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1. En matière internat:
différents. L'incertitude sur le j
applicable"^. La déterminationi
d'éviter que le choix du juge,
unilatérale d'une des parties^.
Selon des modalités
conclues en matière internatio
de juridiction permet aux pa
l'expérience des problèmes
privée, la juridiction arbitrale
instance réputée plus rapide,
juridictions étatiques"^. Elle
jouissant d'une grande liben
échéant, recourir à des règles
Proches dans les mo
mettent en place, les conventi
parallèle. Aussi constituent-ell
INTRODUCTION
onale, le recours à des clauses destinées à anticiper le
règlement des différends susci'Mbles de survenir entre les parties se révèle particulièrement
utile'. En effet, "il existe :;çi|uvent pour un même litige une multiplicité d'ordres
juridictionnels compétents dont les systèmes de conflit de lois sont eux-mêmes parfois
âge compétent se double alors d'une incertitude sur le droit
préalable de l'instance appelée à cormaître des litiges permet
; dés lors souvent du droit applicable, dépende de l'initiative
.fférentes, les conventions d'arbitrage et d'élection de for
tjals poursuivent toutes deux cet objectif La clause attributive
rij^es de désigner un tribunal qui leur est familier ou qui a
ue peut soulever leur contrat. Désignant une juridiction
convention d'arbitrage, quant à elle, donne accès à unejioins coiàteuse et pouvant apparaître plus neutre que les
permet surtout un règlement au fond spécifique, l'arbitre[quant au choix du droit applicable et pouvant, le cas
ipres au commerce international.
:i||ations qui les inspirent et dans les mécanismes qu'elles
ihs d'arbitrage et d'élection de for méritent d'être étudiées en
- "objet de la recherche entreprise.
2. Comme il n'est pas
déterminer la perspective c-
examinée, de donner un aperç
à une telle comparaison.
Le plus souvent, le rap
for est fait de manière ponctue
celui-ci, abordant l'une d'elles
similitudes'^. Il faut obser
ne uveau de rapprocher ces deux conventions, il importe, pour
otaparative choisie dans cette étude et préciser la matière
es diverses méthodes selon lesquelles il a déjà été procédé
' C. BLANCHIN, p. 1.
2B. ANCEL. Y. LEQUET'TTE.
B. ANCEL, Y. LEQUETTE,
^V. D. COHEN,
prétendus de l'arbitrage. Sur les ava
étatique, v. encore Ph. FOUCHAR
juriste belge". L'arbitrage. Travaux
"l2.
^ D. COHEN, op. cit. {pr
applicable, v. inji-a n"'' 18 et 19.
ichement entre les conventions d'arbitrage et d'élection de
: 3 n'est pas l'objet même des réflexions de son auteur mais
oque l'autre pour en souligner certaines différences^ ou
que ces ébauches de comparaisons laissent
n" 2, p. 558 (note sous l'arrêt Sorelec).
n" '^ 2, p. 558 (note sous l'arrêt Sorelec).
' société. L.G.D.J.. Paris. 1993. n° 28, qui relativise ces avantages
n&ges pratiques prétendus et réels de l'arbitrage par rapport à la justice
D[!. 3à 6;G. HORSMANS, "L'importance de l'arbitrage pour le
offerts au professeur A. Fethveis. Story-Scientia, Bruxelles, 1989, p. 4 à
n. 4}. n" 29. Sur la liberté de l'arbitre quant au choix du droit
V.. par e.xemple. M.-L NIBOYET-HOEGY. note sous Cass. fr. (Ch. soc.). 12 février 1985 (sté
Céramiche Ragno c. Chauzy). Rev
tra\ail. la convention d'élection de
priver les syndicats de leur droit d'
•it. DIP. 1986. p. 475. qui remarque qu'en matière de contrat de
n'a pas. à la différence de la clause compromissoire. pour effet de
h^ir en justice pour se substituer à leurs membres. V. également. G.H.
ROTH. "Zur Dérogation der deutsc^en Gerichtszustandigkeit". IPRax. 1987. p. 142. qui estime que les
intérêts publics et pri\'és impliqués jiàr ces deux conventions sont différents.
V^.. par exemple. H. REISEf^. p. 92 et s., qui. dans son étude de la convention d'élection de
parce que selon la loi fédérale suisse sur le droit international privé
deux clauses dépend du même critère, le caractère patrimonial de la
for
for. é\-oque la convention d'arbitra^e|
(LDIP). la possibilité de conclure c^s
lient sur la constatation que les ressemblances entre ces
moins pour le point dont il est question, à un alignement de
:^ntraire, on souligne qu'il y a entre elles des "différences
perplexe. Tantôt, elles déboi ç
clauses devraient conduire, a
leurs régimes^. Tantôt au c
essentielles"^ limitant la pe tîrience de leur comparaison. Ces différences ne sont pas
toujours explicitées'". Parfois
"un caractère contractuel bea
que son objet est plus vastè
transférer une compétence d
organe que les parties dotent
"essentielle" entre les conver
précises sur leur comparaison.
Quant aux auteurs do
d'arbitrage et d'élection de for.
""descriptions comparatives''
certaines questions et les solu
se fait donc de manière indép
rapprochées l'une de l'autre'
l'ouvrage de M. Rahmann. Ce
les grands traits du régime
conventions, en droit allem
volumineux, pour être brève'"
présentation de chaque claus
dans un livre qui lui serait
matière en cause. — V. égalemeni
octobre 1990 (sté Belle Vue Maurièi;
remarque que puisque les parties p
avec le litige, le rapprochement ent
^ V.. par e.xemple, J. BUII:
Burmeister et Wain Engineering c
l'application de l'article 333 NCPG
outefois, explique-t-on que la convention arbitrale présente
u|:6up plus marqué" que la convention d'élection de for, parce
que celui de cette dernière ; il ne s'agit pas seulement de
lin Itribunal à un autre mais de constituer de toutes pièces un
de pouvoirs juridictionnels". Mais si telle est la différence
tions étudiées, on ne dit pas quelles sont ses incidences
t'l'objectif avoué est la comparaison entre les conventions
ils procèdent le plus souvent à ce qu'on pourrait appeler des
pour une convention puis pour l'autre, sont exposées
ons qui leur sont données. La présentation de chaque clause
îndante et ce n'est qu'en guise de conclusion qu'elles sont
Or cette méthode paraît insatisfaisante, ainsi que l'illustre
auteur a, en effet, exposé les solutions de droit applicable et
(c;ônditions de forme et d'admissibilité) de chacune de ces
a!nd puis en droit américain'-^. Face à un sujet aussi
:ette étude a dû nécessairement rester superficielle. Ainsi, la
ést-elle moins complète et moins nuancée qu'elle le serait
îxclusivement consacré. Par ailleurs, quand enfin, dans sa
H. GAUDEMET-TALLON, note sous Paris (1° Ch. sect. des urg.), 10
c. sté Canmaga Trade Corporation), Rev. crit. DIP, 1991, p. 610, qui
euvent désigner, par une convention d'élection de for, un juge sans lien
cette clause et la convention d'arbitrage est plus accentué.
lRT, note sous Cass. fr. (Ch. com. et fin.), 8 novembre 1982 (Sté
Sté Creusot Loire et autres). J.D./., 1984, p 158 (sur la question de
face à ces clauses) ; Ph. DELEBECQUE, note sous Cass. fr. (Ch.
re
com.). 7 janvier 1992 (Psichikon Conjipania navieraPanama c. sté SIERe.a),Rev. arb., 1992, p. 558 (sur le
3st fait référence dans des conditions générales) ; H. GAUDEMET-
•Ch. civ.). 25 novembre 1986 (Siaci c. Zim Israël Navigation
399 (siu^ l'opposabilité de ces clauses au cessionnaire du contrat
originaire où elles sont insérées). — V. encore. R. TRINKNER, note sous BGH, 20 juillet
1970.,4W''Z). 1970, p. 579, qui pla diit pour que l'article §1025 (2) ZPO interdisant les conventions
i abusant de sa supériorité économique ou sociale soit appliqué pour les
j qu'a fait ultérieurement le Bundesgerichtshof (BGH, 8 février
rEIMER).
problème des clauses auxquelles il
TALLON, note sous Cass. fr. (1
Company). Rev. crit. DIP, 1987, p.i
arbitrales qu'une partie a obtenues en
conventions d'élection de for. ce
1971. NJW. 1971. p. 1525. note R. '
J. JODLOWSKl. p.
reflection •. I.C.L.O.. 1977. p. 834 :
1" Ainsi J. JODLOWSKL p
'2V.. G.R. DELAUME.-
gestation d'un nouveau droit améric
validité de principe de ces conv
Prorogation and Arbitration agreements"./.CI.0.. 1976. p. 550 et s. : G. YOLZ. Hamionisiening des
Rcchts der Individuellen Rechts-Wt
Europâi.schen Wirtschaftsrcnim, Ko
D. RAHMANN.
Untersuchung des Rechts der C
DeutschUmd iind den L.'SA. Hevmaii
;503 ; O. KAHN-FREUND. '^Jurisdiction
•ilfhe problems are essentially différent".
..jbps,
"H. GAUDEMET-TALLG^N, n" 116. Reprenant cette opinion, B. OPPETIT, Cass. fr. (1° Ch.
ci\'.). 6juin 1978 (sté British Leylançl|c. sté d'e.xploitation des Etablissements Richard), J.D.I., 1978, p. 912.
(Tjlauses d'élection de for et clauses compromissoires : évolution et
a;inj", J.D.I.. 1975, p. 486 et s. (sur la question de la reconnaissance de la
agreements : some
ntions en droit américain) ; M. PRYLES, "Comparative aspects of
LU-' i. 7 T /'~i X T r/^T <-7 rr • • r
',\der Gericht.sstandsx'ercinhariing iind der Schiedsvereinhanmg iin
istanz. Univ.. Diss.. 1993.
mii.\s staatlicher Gericlit.yzii.st()ndigkeit : eine rechtsvergleichende
•! •i'chtsstands- und Schied.svereinhaningen in dem Bundesrepuhlik
s. Cologne. 1984.
lie 170 pages.14 Cette étude ne comprenc c
conclusion, M. Rahmann met
n'est que pour plaider en favetii
les objections qui pourraient ît
de comparaison entre les con
qu'une "description comparat^v
se résumer à l'énumération d'e
présenter leurs ressemblances
3. Ce rapide tour d'ho
d'étude théorique et générait
d'arbitrage dans leurs dimensio
Par ailleurs, quant à la
comparative" une '"comparais
décrire les conventions d'arbitr
rapport à l'autre'^. Les claus
soulèvent et les réponses qui
confrontation entre deux
fai:e à face les conventions d'arbitrage et d'élection de for, ce
d'un alignement de leurs régimes, balayant très rapidement!^
e opposées à cette thèse, et qui sont en réalité des éléments
ventions qui devraient être approfondis. On observe ainsi
' des conventions d'arbitrage et d'élection de for risque de
solutions dont chacune d'elles fait l'objet, négligeant de
différences fondamentales et les conséquences de celles-ci.
zon doctrinal indique que, semble-t-il, il n'existe pas encore
comparant la convention d'élection de for et la convention
essentielles.
riéthode, il parait intéressant de préférer à une "description
m constructive". Dans cette optique, il ne s'agit plus de
âge et d'élection de for l'une après l'autre mais l'une parjétudiées sont mises en parallèle et les questions qu'elles
epr sont données sont abordées dans la dynamique de la
énomènes semblables mais néanmoins différents. Cette
présentation est susceptible d éclairer la situation de chacune des conventions examinées
tout en suggérant de possibles
4. Le désir de réaliser
convention d'arbitrage et la cc
du sujet et les choix méthodologiques suivants.
Pour que la confrontât:
de for se révèle féconde pou
communs. C'est en effet à pa^îr
générale valable pour les deu?(
évolutions.
dans cette étude, une "comparaison constructive" entre la
•i|i|Vention d'élection de for apour conséquence les limitations
) i(jj|n| entre la convention d'arbitrage et la convention d'élection
réflexion, il importe de mettre l'accent sur leurs points
de ceux-ci que l'on peut tenter d'esquisser une théorie
cl'auses et qui permette d'éclairer de manière nouvelle leurs
situations respectives tout en priecisant leurs différences réelles.
Aussi la recherche sera
effet, les clauses étudiées susc
soit intéressant de les rapproc
régime de chacune d'elles dans
-tLelle menée en droit international privé. En ce domaine, en
! Ii|pnt des problématiques suffisamment semblables pour qu'il
ierj. Au contraire, l'examen des règles précises constituant le
certain Etat gommerait leurs ressemblances essentielles étant
donné que c'est dans le contenu de ces règles surtout que se manifestent leurs différences.
Par conséquent, pour tiijejr de la comparaison projetée des réflexions neuves, il a
paru opportun de limiter notre
questions de droit applicable, êf
regard des principaux problèmes;
lois (règles de conflit de lois,
:ude aux situations internationales, celles qui soulèvent des
d.e mettre l'accent sur l'analyse des conventions étudiées au
du droit international privé, tant dans le cadre du conflit de
is de police, règles matérielles de droit international privé)
1-^ V. D. RAHMANN. p. 15
Il convient de remar
HAUSMANN. "Einheitliche
Schiedsvereinbamngen T. Festschri
étudié, en les confrontant l'une à l'au
question les solutions de droit appli
préciser que s'insérant dans un "Uhe
quelques questions particulières pos




r que cette optique a été suivie par M. Hausmann (R.
njkniipfimg internationaler Gerichtsstands- und
Ijr. lorenz. Tiibingen. 1991. p. 359 et s.). Cet auteur a en effet
re. les conventions d'arbitrage et d'élection de for pour remettre en
:able qui leur sont traditionnellement réservées. 11 faut cependant
wiconim". cette contribution a nécessairement une ampleur limitée à
par les clauses. — L'étude de Blanchin {L'autonomie de la
liji//- la clause attributive de juridiction ?. L.G.D.J.. Paris. 1995) opère
également une "comparaison constniç ive". avec pour objectif de défendre pour la convention d'élection de
for une approche comparable à cellq
résume l'e.xpression "autonomie de 1
ont jouit actuellement en France la convention d'arbitrage, celle que
:lause compromissoire"" (sur ce principe et ses conséquences, v. infi-a
que dans celui du conflit de
décisions issues d'instances i
étude n'est pas d'étudier et
concrètes que posent les con^
juridique donné. Certes on n
désintéressant des problèmes
applicable. Mais il importe d
pratique des problématiques
pas toutes. Outre les problèit
jVidictions (compétence internationale et reconnaissance des
angères). Ce choix implique que l'objectif premier de cette
présenter de manière systématique toutes les questions
enltions d'arbitrage et d'élection de for dans le cadre d'un ordre
p'eut procéder à une étude de droit international privé en se
natériels à propos desquels naissent les difficultés de droit
préciser qu'on privilégiera une approche plus théorique que
L.scitées par les clauses étudiées. Aussi ne les examinera-t-on
y concrets abordés en guise d'illustration des principes de
d3
droit international privé exposés, seules les questions les plus épineuses seront
aison constructive" entre les clauses considérées permet
observer que dans le cadre de cette approche théorique et
bit rage et d'élection de for, il a paru intéressant d'adopter une
Jf nouveau, il ne s'agit pas de donner une image complète et
dj _!dique dont bénéficie, dans chaque pays, chacune de ces
l'on ajoute à la dynamique de la confrontation entre ces
_..:son entre les situations juridiques de plusieurs pays, on peut
n!^. Il importe à cet égard de préciser que de larges
étudiées, celles qu'une "compa
d'éclairer.
Il convient par ailleur
générale des conventions d'ai
démarche de droit comparé.
descriptive de la situation j
clauses. Mais il semble que
conventions celle de la compai^
enrichir la réflexion entrep
développements seront consa
France, notamment pour l'arb
réflexion fondamentale. Par a
arbitrages internationaux est
surtout, cette jurisprudence a
avis, peuvent être expliquée
comparaison entre les clauses
thèse qui va être défendue, le
voisins. Il sera certes égalemei^
donné que la Belgique attire n
:iies au droit français. En effet, les réflexions qui ont cours en
t'p'ge, sont très théoriques et alimentent dès lors utilement une
lleurs, la jurisprudence française relative à des litiges ou des
alxDndante : elle constitue un terrain d'étude fécond. Enfin etj:x)nnu ces dernières décennies des évolutions qui, à notre
au regard des principes qui vont être dégagés de la
ùdiées. Tout en présentant ainsi un intérêt théorique pour la
:roit français peut également inspirer la situation des pays
question du droit belge. Il faut toutefois remarquer qu'étant
de cas internationaux^'^ et connaît peu de jurisprudence en
la situation de ce pays à propos de toutes les questions
évoquées mais surtout à propos des controverses qui secouent la doctrine belge et qui
complètent, de manière intérjls'sante, la présentation que connaissent en France les
conventions d'arbitrage et d' îl'kction de for. Il convient de préciser que l'on s'inspirera
également régulièrement du droit allemand^ particulièrement de la doctrine
allemande. Il semble en effet que, sur de nombreux points, les auteurs allemands aient une
vision claire de la situation en
confronter cette perception à
car, comme on le constatera, 1
entre les explications allemand
Belgique.
ce domaine, on n'envisagera pas
5. Sur iQforid, il faut d
for vont être étudiées dans un
devant un juge étatique ou dev
principes différents, ce qui peujt
leur imputentEn réalité, les
lequel les clauses sont exami
En ce sens. G. HORS
arh.. 1992. n" 31. p. 435.
V, supra n^' 2.
liîoit international privé des clauses considérées. Il est utile de
elles qui prévalent dans les pays voisins de l'Allemagne
sj convergences qui apparaissent permettent d'établir des liens
et les solutions effectivement adoptées en France ou en
ord préciser que les conventions d'arbitrage et d'élection de
perspective étatique. En effet, selon qu'elles sont soulevées
Tt l'arbitre, ces clauses sont susceptibles d'être régies par des
ailleurs expliquer les "différences essentielles" que certains
Efférences observées sont alors dues plus au contexte dans
t^es qu'à leurs spécificités réelles. Pour la pertinence de la
JS. "Actualité et évolution du droit belge de l'arbitrage". Rev.
comparaison projetée, il fau
clauses, ce qui implique le cho
pas totalement négligé puisq
convention d'arbitrage dans le
complet des principes régis
d'annoncer que notre chapitr
d'arbitrage et d'élection de fc
d'étude retenue.
Dès lors que le cadr
étudiées ont pour objectif cc
dérogation, soit par la proi
juridictionnelle est ce qui les d
d'examiner en quoi cette spé
droit international privé aux
démontrer que cette dimensi
privé. On peut penser en efife
clauses ne se rattachent pas
expliqué. Dans la première
l'hypothèse de ce double ratta
les conséquences qui semblent
droit applicable à ces clause
régime. Avec pour but d'esi
conventions de juridiction en
donc très théorique. Il s'agira si
dont jouissent effectivement les
examinés.
La seconde partie de cette étude seraplus "pratique" en ce sens que les réflexions
théoriques dégagées seront cortrontées à quelques problèmes délicats soulevés par les
conventions d'arbitrage et d'élcction de for. Mettant ainsi en œuvre les idées exposées dans
la première partie, on pourra éii vérifier la pertinence. Il apparaîtra que celles-ci permettent
de présenter d'une manière dif'épênte les questions examinées, ce qui peut être fécond pour
l'analyse de ces dernières. Iv Ais on observera également que sur certains points, les
situations rencontrées dans la réalité limitent ou, au contraire, dépassent les principes qui
auront été défendus. Ainsi la ;se!conde partie de ce travail complétera-\.-e\\Q tout en la
nuançant la thèse de la spécifcitï des conventions d'arbitrage et d'élection de for en droit
international privé.
•chement des conventions étudiées. On examinera également
oduvoir être déduites de cette thèse, tant sur les principes de
que sur la détermination des règles qui composent leur
uisser les grandes lignes de l'approche spécifique des
ro'it international privé, la première partie de ce travail sera
lirllout de proposer une explication nouvelle pour la situation
conventions d'arbitrage et d'élection de for dans les pays
déterminer un angle d'observation commun aux deux
Xde l'optique étatique. Le point de vue arbitral ne sera certes
Je souvent il permet d'expliquer la situation réservée à la
Etats, mais on ne trouvera pas dans cette étude un examen
sktit les arbitrages ad hoc ou institutionnels. Il convient
préliminaire a pour objectif de présenter les conventions
tW en justifiant, de manière plus détaillée, la perspective
étatique est choisi, il faut observer que les conventions
mmun d'influer sur la juridiction du juge saisi, soit par la
olgation de la compétence de celui-ci. Cette dimension
isjiingue des contrats substantiels. L'objectif de cette étude est
ificité juridictionnelle se traduit sur l'analyse à réserver en
conventions d'arbitrage et d'élection de for. On tentera de
. leur confère une place spécifique en droit international
qlu'elle implique qu'à la différence des autres contrats, ces
seulement au conflit de lois mais dépendent également et
surtout des "conflits de juridictions", expression à entendre dans le sens large qui seraji'aUie de cette étude, on essaiera de fonder en théorie
PRECISIONS SUR
D'ARBITRAGE
6. Il importe de
comparative de la convention
la perspective retenue pour





7. Avec pour desseii de déterminer les caractéristiques fondamentales des
conventions d'arbitrage et d'éleotion de for, cette section évoque naturellement la question
de leur nature. Ce n'est pourtant pas dans ces termes qu'on réfléchira à l'essence de ces
clauses.
Les débats autour de
leurs aspects contractuel et jur
compréhension des questions
principal. Sans prétendre que
d'arbitrage et d'élection de
essentielles". Plus générale, c
conventions examinées suscep
et les solutions qui leur sont données (§1)
Par ailleurs, les positio "^
for et d'arbitrage consiste
juridictionnel, de la première
réalité, comme il apparaîtra pl
considérées est moins une ques|






PRADELLE. Les conflits de lois e
privé). Dalloz. Paris. 1967. n" 263,
convention d'élection de for
proze.ssrechtliche Beziehungen". m
1968. A'../, fl'.. 1968. p. 1233).
2" En ce sens. H. GAUD:
GOLDMAN. "La convention d'arbi
CL Dr. Int.. fasc. 586-1. n" 42. p. I
l'institution d'une procédure, doit ê
contrat : elle précède en effet la proci
V. infra n'® 21 et s.
I HAPITRE PRELIMINAIRE
COMPARAISON ENTRE LA CONVENTION
LA CONVENTION D'ELECTION DE FOR
'iL
mencer cette étude en justifiant l'intérêt d'une approche
dlalrbitrage et de la convention d'élection de for et en précisant
procéder à cette comparaison (Section II). Il convient, à cet
aictéristiques fondamentales des clauses étudiées et des




^[TATIQN DES CARACTERISTIQUES ESSENTIELLES
:RAGE ET D'ELECTION DE FOR.
nature des conventions étudiées se cantonnent, en effet, à
dictionnel, négligeant un point pourtant important pour la
qjj.'elles suscitent : leur liaison à un rapport de droit ditj:ét élément fasse partie de la "nature" des conventions
•prj, il importe de le mentionner parmi leurs ''dimensions
;;|e dernière expression vise toutes les caractéristiques des
lliples d'influencer les problématiques que celles-ci soulèvent
;i
ont
traditionnelles sur la nature des conventions d'élection de
reconnaître le caractère hybride, contractuel et
tandis que la seconde serait "plus contractuelle"^". En
ôin^i, ce qui provoque la différence entre les conventions
an de "nature divergente" que la perspective^ arbitrale ou
examinées. Aussi, pour repérer l'originalité de la clause
de présenter la spécificité de la juridiction qu'elle désigne
,(pN, n" 50, p. 31; G. KAUFMANN-KOHLER. p. 33 ; J.
privaatrechtelijk procesrecht en de
1982, p. 227 ; H. REISER. p. 55 ; G. de GEOUFFRE de LA
matière de nullités (du droit interne français ati droit international
74. — Le Bundesgerichtshof a consacré le caractère hybride de la
considérant qu'elle est un "matérielIrechtlicher Vertrag ilber
IGontrat matériel relatif à des relations processuelles (BGH, 29 février
en
4mET-TALL0N. n" 116. p. 69 ;P. SCHLOSSER, p. 249. —adde B.
ragé. Généralités. Autonomie et principe de validité. Loi applicable", J.
l j "j Anotre sens, la convention d'arbitrage, bien qu'elle ait pour objectif
re considérée comme un contrat créateur d'obligations, à l'égal de tout
édure et ne constitue pas une phase de son déroulement".
8. Les conventions d'à,:
contractuelle (A), une dimensi
de ces ressemblances, il paraît
- Les dimensions communes.
rage et d'élection de for ont en commun une dimension
aiccessoire (B) et une dimension juridictionnelle (C). Au vu
diqué de leur trouver une dénomination commune (D).
A) La dimension contraoti-telle.
9. Il est unanimement admis que sans l'accord des parties en litige, il ne saurait être
question de convention d'éle
juridiques22 consensuels qui cr
Il convient de préciser
par la siimma divisio suivante
clause compromissoire ; il est
litige. En matière interne, cette
Code civil, la clause compror:a
loi^^ La principale exception
importantes décisions ont 1
compromissoire, si bien que dz
Remarquons qu'en Belgi
types de convention d'arbitragi
arbitrale ne puisse être conc u
n'admettre que le compromis^"
V.. surcepoint, D. HOLjL
Quadri et Liizzatto qui dément au:
d'acte juridique.
V. l'explication donnée (i
KOHLER, p. 15.
Pour un cas d'applicatior
routière). Rev. arh., 1996, p. 139, ot
Cette exception à Tinter
décembre 1925. V.. à ce propc
internationaux'', D., IL, 1926, p. 13
26 Ph. FOUCHARD. E. GA;
levé l'interdiction de clause compron
"V. J. LINSMEAU, n"
belge". Rev. clr. intern. comp., 1976
28 R.A. SCHUTZE.
Verlagsbuchhandlung. Miinich,
2^ V. également la Conven
arbitrales étrangères du 10 juin 195
international du 21 avril 1961 (
définition, englobant tant le compro
En droit belge, l'article
loi. est nulle de plein droit toute
tribunal du travail doit connaître er
compétence de ce tribunal). — En d
convention d'arbitrage doit être con
soient considérées, au sens de rartiqlé
bourse à terme.
ion de for ou de convention d'arbitrage. Il s'agit d'actes
éeiit entre les parties un rapport d'obligations^^.
j en France, la matière des conventions d'arbitrage est régie
donné avant tout litige, l'accord des parties constitue une
uestion de compromis s'il est conclu après la naissance du
âistinction a une grande incidence car selon l'article 2061 du
ipsoire est nulle s'il n'en est pas disposé autrement par la
pe principe est prévue par l'article 631 du Code de
commerce qui admet les clai.sfesicompromissoires pour les contestations qui sont de la
compétence du tribunal du cçjr^erce^^. On observera toutefois plus loin que de très
é,i en matière internationale, l'interdiction de la clause
ce cadre, cette distinction n'a plus aucun intérêt pratique26.
:iuè2'^ et en Allemagne28, on ne distingue pas entre ces deux
291 même s'il arrive que, pour certaines matières, la clause
qu'après la naissance du litige, condition qui revient à
EAUX, n° 190, p. 189, qui envisage, pour la réfuter, l'opinion de MM.
modifications volontaires de la compétence internationale la nature
e propos pour la convention d'élection de for par G. KAUFMANN-
r^cent, v. Paris (1° Ch. C), 11 mars 1994 (Alexandre c. La prévention
JÎ. PELLERIN.
:l|i6n de la clause compromissoire a été consacrée par la loi du 31
J. ! HAMEL. "La clause compromissoire dans les contrats
ILLARD, B. GOLDMAN, n" 386, p. 209. — Sur les décisions ayant
lissoire, v. infra n° 100.
33,ip. 35 ; M. STORME, "Aspects importants du droit arbitral
'5, p. 118.
i'idsgericht iincl Schiedsverfahren, C.H. Beck'sche
n"i66, p. 34.
n de New York pour la reconnaissance et l'exécution des sentences
(Art. II (1)) et la Convention de Genève sur l'arbitrage commercial
I (la)) qui, à propos de la clause arbitrale, utilisent une seule
que la clause compromissoire.
2° C. Jud. prévoit que "sous réserve des exceptions prévues par la
dojwention d'arbitrage conclue avant la naissance d'un litige dont le
1678
ertu des articles 578 à 583" (il s'agit des articles qui déterminent la
it allemand, en matière boursière, selon l'article § 28 Bôrsengesetz. la
lé après la naissance du litige à moins que les parties contractantes
§ 153 (1) de cette loi. comme capables de conclure des opérations de
En matière d'élection d Por de même, il arrive que l'accord des parties ne puisse être
donné qu'une fois le litige iiié®|. Cette hypothèse est parfois désignée par l'expression
"prorogation effectuée post l
natarri".
Pour les besoins de cett
parties ait été donné avant ou ja
tem natam"^'^ par opposition à "la prorogation ante litem
étude, il sera le plus souvent indifférent que l'accord des
3rès le litige. Aussi les expressions générales "convention
d'arbitrage" et "convention d'election de for" seront-elles utilisées, faisant place, le cas
échéant, àdes termes plus précis.
B) La dimension accessoire.
10. Les conventions étudiées ne sont pas conclues uniquement pour elles-même mais
concernent toujours un certa|
recours à un tribunal suppose
rapport à un problème donné,
dans le vide mais se superposa
présentent dès lors comme iln
modalitécomme le sont, {>3^
rapport juridique. De même que, de manière générale, le
u|n litige et que la compétence de celui-ci se définit par
même le choix d'un juge ou d'un arbitre ne s'effectue pas
une autre relation juridique. Les conventions étudiées se
des accessoires^-^ d'un rapport juridique ou une de ses
exemple, les clauses relatives à l'interprétation ou les
clauses de choix de la loi
d'arbitrage, mais cela est vrai
une convention de service'"^^.
Cette liaison à un raaport de droit principal est confirmée indirectement par
considérées ne se rapportent qu'à un ''rapport de droit
à empêcher qu'elles soient conclues pour toutes les
les mêmes parties. Remarquons que les conventions
rencontrant le plus souvent en matière contractuelle^^, le
applicable^^. Ainsi M. Robert a-t-il dit de la convention
la clause attributive de juridiction également, qu'elle est
l'exigence que les conventions
déterminé"^'^, condition destin
relations juridiques concernant
d'arbitrage et d'élection de for
rapport de droit auquel elles se refèrent est souvent un contrat.
V. par ex. l'article 630
Bruxelles.
32 H, GAUDEMET-TALLqijT
33 P. MAYER, note sous
commercial André) et Paris (1° C
Rakennusos a Keythio), .Rev. arh.,




ROBERT. L'arbitrage. Droit interne.)^
éd., Dalloz. Paris. 1983, n° 264 : "Le
est qu'elle est et restera une convîln
conséquent accessoire".
3^^ En ce sens, Paris (1° Ch
André), Rev. arh., 1990, p 677.
3^ P. MAYER, "L'autonon ie
compétence". des cours. 1989, t
36 J. ROBERT, op. cit. {préc.
3''V. par e.x.. pour la com
ZPO : pour la convention d'arbitrage,
38 V. toutefois Y. DERAINS,
internationale". Mélanges B. Golchnc
se confond pas totalement a^'ec 1
GAILLARD. B. GOLDMAN. n» 5;
prononcer sur une convention d'arbit
1986. BGHZ 99. p. 143). — A propo
Jud. et les articles 12 (1), 15 (1) et 17 (5) de la Convention de
, n°41, p. 27.
is (1° Ch. suppl.), 28 novembre 1989 (Cotunav c. sté Comptoirjsuppl.), 8 mars 1990 (Coumet, ès quai, et Ducler c. sté Polar-
90, p 686 ; M.-L. NIBOYET-HOEGY, note sous Cass. fr. (1° Ch.
npex c. sté Wiking), J.Z)./., 1990, p 140. —V. également J.
L)roit international privé, avec la collaboration de B. Moreau, 5°
tijait essentiel qui vadistinguer laconvention d'arbitrage de toute autre
tion de procédure, c'est-à-dire à caractère méthodologique et par
suppL). 28 novembre 1989 (Cotunav c. sté Comptoir commercial
de l'arbitre international dans l'appréciation de sa propre
7, n° 110, p. 431.
33}, n"264.
ei|ition d'élection de for, les articles 17 Conv. de Bruxelles et §40
articles II (1) Conv. de New York et 1676 C. Jud.
'Les normes d'application immédiate dans la jurisprudence arbitrale
Litec, Paris. 1982. p. 35. qui remarque que le domaine arbitrable ne
domaine contractuel. Dans le même sens, Ph. FOUCHARD, E.
p. 322. Le Biinclesgerichtshof a d'ailleurs eu l'occasion de se
-âge conclue pour régler des pensions après divorce (BGH, 3 décembre
side la convention d'élection de for, v. G. KAUFMANN-KOHLER. p.
les
6. qui estime qu'on peut imaginer dés prorogations indépendantes d'une convention de fond, visant par
exemple l'action en dommages-intérê consécutive à un acte délictuel.
10
On remarquera que la
de for est absente des dévelop
ce parce qu'elle peut s'analyse^
donné cependant que notre c
examinées mais de rechercher
la problématique de droit applica
tant que telle.
O La dimension iuridi
imension accessoire des conventions d'arbitrage et d'élection
pîinents classiques consacrés à leur nature. Probablement est-
comme une limitation de leur dimension contractuelle. Etant
ectif n'est pas de prendre parti sur la "nature" des clauses
différents paramètres importants susceptibles d'influencer
?le qu'elles suscitent, cette dimension doit être présentée en
ionnelle.
air11. La convention d'
juridictionnel puisqu'elles enter
d'un litige. Créer ou modifier
elfets, ce qui les distingue de:
mais qui ont indirectement un
lieu d'exécution des obligat
déterminer la compétence recc
Si la convention arb
attributive de juridiction, il e
compétence. Probablement
visée, préexiste à la clause. E
parties se contente de le prolon;
rage et la convention d'élection de for ont un objectif
dent attribuer à une instance, arbitre ou juge, le règlement
ne compétence est leur objet et pas seulement un de leurs
accords dont le but principal est étranger à la compétence
fet dans ce domaine, telle par exemple une clause relative au
ions qui, outre ses conséquences matérielles, contribue à
mue au juge du lieu d'exécution des obligations.
tiiale crée la juridiction^^ de l'arbitre, pour la conventionîtj jquestion de "prorogation" plutôt que de "création" de
st|-ce parce que l'instance dont la compétence est
le possède, en général, le pouvoir de juger et l'accord des
iJe;H", pour le cas particulier de ce litige.
12. Il importe de souligner que cet objet relatif à la compétence confère aux
conventions étudiées un c2Lra.ci^rÀ particulier.
Pour avoir leur effet, les conventions d'arbitrage ou d'élection de for ne doivent pas
seulement lier les parties. Il fai encore qu'elles soient reconnues par l'instance, l'arbitre ou
le for élu, qui est, pour ainsi dire[ leur destinataire'*!, u^ie relation triangulaire est créée.
Ainsi, le for élu n'est-
contrat, le gardien du respect
il| pas uniquement, comme l'est un juge pour tout autre
de la clause attributive de juridiction ; il est l'agent de sa
réalisation. L'objectif de la chiUjSe n'est atteint que s'il accepte de lui reconnaître un effet
prorogatoire sur sa propre comj^ptence.
est un peu plus complexe mais il est, lui aussi, impliqué de
de la convention d'arbitrage. La complication qui pourrait
la convention arbitrale elle-même, dépend sa qualité
effet à la convention d'arbitrage, comme le juge élu à la
convention d'élection de for, l'arbitre se donne en même temps le titre qui rétrospectivement
La situation de l'arbitre
manière active dans la réalisati
surgir est due au fait que,
d'arbitre. Ainsi, tout en donnant
justifie qu'il ait pu accorder
généralement résolue en rec
L'expression "juridiction
position dans le débat s'il est préf
l'arbitre. D'après M. Mayer d'ailleu
étatiques, ne peuvent être transpo
prononce, quant à lui. en faveur
international..." {préc. n. .35). n" 2. pj| .328).
Parfois cependant, l'acco d des parties se limite-t-il à désigner une juridiction qui. en vertu de
ses règles de compétence, aurait été compétente pour le litige. Dans ce cas, la convention d'élection de for ne
"proroge" pas une compétence. Mais elle apour effet de rendre celle-ci exclusive.
Dans un sens analogue, àpUpos de la convention d'élection de for. J. CARBONNIER. note sous
Cass. fr.. 29 avril 1938 (Soc. dejs auteurs, compositeurs et éditeurs de musique c. Amandric). D.
P.. I. 1939. p. 95.
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un effet à la clause. Mais cette difficulté logique est
Dnnaissant à l'arbitre la "compétence pour apprécier sa
de l'arbitre" est volontairement vague. Il ne s'agit pas ici de prendre
arable de parler de "pouvoir juridictionnel" ou de "compétence" de
si ces deux expressions, qui sont énoncées à propos des juridictions
séps à l'arbitrage que moyennant des adaptations. Cet auteur se
du terme '"compétence" (P. MAYER, "L'autonomie de l'arbitre
compétence", ce qui revient à lui reconnaître la qualité d'une juridiction, préalablement et
indépendamment de la convention d'arbitrage'^^
Pour la convention d arbitrage comme pour la clause attributive de juridiction, les
parties ont, par conséquent, nécessairement besoin, pour qu'il leur soit possible d'exécuter
, - une instance prête son concours à cette réalisation. Tiers à
III Ige pu l'arbitre, devient partie à son exécution.
ojnfêre aux clauses examinées une spécificité par rapport aux
ir^uence, ainsi qu'on tentera de le démontrer dans cette
es aspects de la problématique de droit international privé
leurs propres obligations, qu
l'accord entre les parties, le ju
Cette caractéristique c
contrats substantiels, dont 1
étude, se fait sentir dans tous
qu'elles soulèvent devant le jugé étatique'^ ^.
D) La convention d'à ailrage et la convention d'élection de for, conventions de
juridiction.
13. Comme la conven
trois dimensions essentielles er
les désignant par un terme con
On pourrait songer
procédure'"'^, "conventions d
préférons parler de ''conven
précision utile.
Il faut en effet soulignej|
situe cette étude—, une co
p:i d'arbitrage et la convention d'élection de for présentent
commun, il paraît opportun de souligner ces similitudes en
miin, rappelant leurs traits spécifiques.
au'x expressions "contrats judiciaires'"*^*, "conventions de
compétence'"'® ou "prorogations de compétence'"*'^ . Nous
ms de juridiction", le terme "juridiction" apportant une
qu'en matière internationale -
riyention d'élection de for a
—c'est dans ce cadre que se
pour objet la compétence
internationale des juges. Elle iie se contente pas de modifier la répartition des compétences
valable entre les juges d'un même ordre juridique'*^ ; elle proroge ou déroge à l'ordrejuridictionnel d'un pays"*^. Ce :tle convention a dès lors un effet sur la juridiction d'un
Sur le principe de la ''con
Il est question de la problé!
le juge" car, ainsi qu'il va être justifié
(v. infra n"® 21 à 29).
4^* V. J. JODLOWSKI, p 4^:
étence de la compétence", v. infra n° 31.
itiquede droit international privé que ces clauses soulèvent "devant
p|lus loin, c'est la perspective étatique qui est retenue pour cette étude
notre avis l'expression "contrat judiciaire" doit être rejetée car le
terme "judiciaire" semble peu approprié pour l'arbitre. Les conventions étudiées ne sont des "contrats
judiciaires" que du point du vue du juge étatique. Or si la convention d'arbitrage déroge à la compétenced'un juge étatique, elle entend surtoi tjjjfonder celle d'un arbitre. Il importe dès lors de trouver une expression
susceptible d'exprimer cet objectif essentid.
nviention d'arbitrage, G. VAN HECKE, "'Arbitrage et restrictions de laAinsi, à propos de la co
concurrence".a/-/)., 1973, p 9.
référence à la procédure n'indique
considérées, plus fondamentalemer
n'engendrerait-elle pas des confiisio^:
conventionnellement la procédure
même. Mais l'accord sur la procéd
expression "convention de procédure" ne paraît pas idéale car la
p'as clairement qu'au-delà de questions procédurales, les conventions
eWndent créer une compétence. En plus, une telle expression
en matière d'arbitrage ? Les parties peuvent, en effet, en déterminer
elles le font, le cas échéant, dans la convention d'arbitrage elle-
.ire est intellectuellement distinct et postérieur à celui qui décide du
agiie, Ph. FOUCHARD. E. GAILLARD, B. GOLDMAN. n° 424. p.recours à l'arbitrage (dans un sens ainal
238).
Ainsi, à propos de la
230. qui utilise le terme "hevoegdhe.
H. GAUDEiVIET-TAlJL
de la Municipalité d'EI Mergeb
désigner les deux clauses étudiées.
B. ANCEL. Y. LEQUET
^*9 V. A. HUET. n" 2.
7à,k
ention d'élection de for. J. LAENENS, op. cit. {préc. n. 19}. p.
..r; vereenknwsr.
PN. note sous Paris (1° Ch. suppl.). 26 mars 1991 (Comité populaire
;t;é Dalico). arh.. 1991. p 466. utilisant cette expression pour
n" 6. p. 297 (note sous l'arrêt Dame Scheffel c. Scheffel).
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Etat, c'est-à-dire sur le pouv
organes dans leur ensemble et
Or du point de vue d'u
la juridiction^ ^ Elle ne modifié
r souverain que celui-ci exerce sur son territoire par ses
cnt le pouvoir de juger est l'un des éléments^".
^ge étatique, la convention arbitrale a elle aussi, un effet sur
pas la répartition de la compétence entre les tribunaux d'un
Etat, mais retire à l'ensemble d'être eux le pouvoir de juger^^ par ailleurs, vue sous l'angle
de l'arbitre, l'expression '•con;
considère, en effet, que l'arbitij-e
d'arbitrage.
Ces termes ont amsi
convention d'élection de for
d'arbitrage^^^ ce qui est moins
'èntion de juridiction" semble convenir également. On
3St une juridiction. Or il ne l'est que grâce à une convention
'avantage de rappeler qu'en matière internationale, la
a des effets qui ressemblent à ceux de la convention
le cas en matière interne, où ces clauses se distinguent en ce
que la seconde touche à la ccmpétence d'attribution, tandis que la première n'a d'incidence
que sur la compétence territorialle^"^^^.
r- , a été mis sur les ressemblances entre la convention
d'élection de for et la convention d'arbitrage. Leurs différences essentielles découlent de la
spécificité de la juridiction des!%née par la convention d'arbitrage, dont on va présenter
maintenant les grands traits, et! qui implique, comme on l'expliquera ensuite^^, que l'arbitre
14. Jusqu'à présent. ccent
icoi d'arbitrage différente de celle du juge pour la conventionait une approche de la conven
d'élection de for.
§2 — La spécificité de
15, Pour l'objet de nos
nécessaire". Il suffit de rappe
régime de la convention d'arbit
perspective selon laquelle cet
dans cette étude^^.
la juridiction désignée par la convention d'arbitrage.
f^herches, une présentation détaillée de l'arbitrage n'est pas
les quelques aspects particuliers qui se répercutent sur le
rage et qui, par conséquent, von: influencer le choix de la
dernière sera comparée à la convention d'élection de for
En ce sens, J. JODLOWSKil p. 487, qui ajoute qu'il paraît plus esact et plus justifié de parler de
la "juridiction" des tribunaux en ma
préférence pour le terme ''rechtsma
internationale), v. également J. LAE
51 J. LINSMEAU, n" 89, p.
Pour un cas d'applicatior
Offset Aubin), iîev. arh., 1992, p. ^6|2
•pouvoir de juger" à propos
tierp civile plutôt que de leur "compétence internationale". — Sur cette
(juridiction) plutôt que "internationale hevoegdheid" (compétence
I^NS, op. cit. {préc. n. 19}, n° 5, p. 218.
ôk
Cass. fr. (1° Ch. civ.), 19 novembre 1991 (Sté TRH Graphies c. sté
note D. HASCHER. — Sur la distinction entre "compétence" et
l'effet juridictionnel de la convention d'arbitrage, v. J.itfe
LAENENS. "Arbitrage : Rechtsmaclit of bevoegdheid ?", note sous Comm. Bruxelles, 16 janvier 1991
(Guardian Royal Exchange e.a. c. A(
Dans un sens analogue
international privé), thèse dactyl.. U
que l'arbitrage (n" 18) et la com
juridictionnel" qui est d'un autre ord:
r,onax\R.D.C.B., 1992. p. 139.
Ph. THERY. Pouvoir juridictionnel e: compétence (étude de droit
ï-ersité Paris II, 1981. n" 18, p. 18 et 30, p. 29. Cet auteur estime
fence internationale (n° 30) soulèvent un problème de "'pouvoir
que les questions de "compétence" qui se posent dans l'ordre interne.
54 H. GAUDEMET-TALLON. note sous Paris .(5° Ch.). 19 janvier 1974 (Dinguigard c. sté Sea
I.T.P. et sté Dubus), Rev. crit DIP, 1915. p. 108.
ressemblances, certains auteurs ont suggéré d'aligner le régime de
artre international sur celui de la clause compromissoire (en ce sens, J.
e: fm.). 8 novembre 1982 (Sté Burmeister et Wain Engineering c.
58 ; H. GAUDEMET-TALLON. op. cit. {préc. n. 54}. p. 108).
Containers) et 9 mai 1974 (sté Ott c.
Remarquons qu'au vu de
la prorogation de compétence dans 1'
BUHART. note sous Cass. fr. (Ch. coii
Sté Creusot Loire e.a ). J.D.I.. 1984.
V. infra n"-'^ 23 à 26.
V. pour plus de détails sur
et s., p. 419 et s. V. également I'ouIt
Schlosser.
Sur le choix de la perspec
arbitrage au plan international. M. HUYS. G. ÎŒUTGEN. n"'^ 609
ige de MM. Fouchard, Gaillard et Goldman ainsi que celui de M.
•à comparativeretenue dans cette étude, v. inji-a n™ 31 à 34.
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Avant de présenter cè
notion d"'ordre arbitral" qui lit
(A).
A) La notion d'"ordre
16. Il importe, à notre
points de vue différents : tel
toute reconnaissance étatiqiàvp
le reconnaître^^. Il y aurait d'iiiie
dire l'ensemble des principes jù
et d'autre part, les normes que l
Il faut observer que
l'existence d'un "ordre juri
communauté internationale des
modeste. II s'agit seulement d
lui, est régi par des normes q
appliquées dans l'ordre étatiqi
caractéristiques de l'arbitrage (B), il importe d'introduire la
iLis paraît capitale pour la compréhension de cette institution
•bi:ral".
ays, de remarquer que l'arbitrage peut être décrit selon deux
(^u'iC résulte des principes qui l'animent, abstraction faite de
u tel qu'il est perçu par l'ordre juridique étatique chargé de
part ce qu'on pourrait appeler {"'ordre arbitral"^'^, c'est-à-
idiques nécessaires et suffisants pour qu'il y ait un arbitrage
3Etats lui appliquent.
notion d'"ordre arbitral" est étrangère aux débats sur
ique économique transnational", qui émanerait de la
acheteurs et des marchands^!. Sa portée est beaucoup plus
diquer que chaque arbitrage particulier, si on n'examine que
ne ccïncident pas nécessairement avec celles qui lui seront
avec lequel il entrera, le cas échéant, en contact. Nous
Dans un sens analogue,!
Goldnian,p. 215, qui sur la quest
donnée, estime qu'il faut, pour
différents : indépendamment, ou au
contrainte étatique. V. égalejn
internationaiix, Economica, Paris,
^MAYER, "Le mythe de r"ordre juridique de base"", Mélanges B.
on précisé du fondement de l'application par l'arbitre d'une loi
y répondre, se placer successivement sur deux plans
Dntraire dans le cadre de l'insertion de l'arbitrage dans un système de
ent J.-M., JACQUET, Principe d'autonomie et contratsS|l^2. qui, étudiant les droits applicables aux contrats internationaux
distingue selon que cette question se ]|)ose dans "l'ordre juridique cadre des juridictions étatiques" (n°® 124 à
133) ou dans l'^ ordre juridique cadre de l'a±itrage commercial international" (n°® 134 à 155). —Il faut
toutefois remarquer que, souvent, ou les poin:s de vue arbitral etétatique sont abordés sans distinction (ainsiB. GOLDMAN. "Arbitrage (droit jinternational çnvéy. Répert. Dalloz^Dr. /«?., 1968, qui présente les
conflits de lois qui se posent à propjas de la capacité pour compromettre (n"'' 61 et s.) et du pouvoir de
compromettre pour autrui (n°" 83 et
juridictions étatiques dont il cite q
étatique qui l'appréhende (ainsi J.
d'arbitrage international (spécialem
amicorum P. Sanders, Deventer, 1
l'arbitrage international à travers un
<5" Comp. D. COHEN,
applicables, posées par les textes o
l'indépendance du point de vue arbitra
Sur cette question, v. pal'
sociologique puis d'un point de vue un
d'examiner la question si celle-cij
RIGAUX. "Les situations juridiques
Cours, 1989-1, t. 213. n"'' 43 et s., p"
économique transnational, étudie
LAGARDE. "Approche critique de 1
s||) pn traitant en même temps du point de vue de l'arbitre et de celui des
ilelçiues arrêts), ou l'arbitrage est étudié dans le seul cadre de l'ordre
TOBERT, "De la règle de conflit à la règle matérielle en matière
:n|t en droit international privé français)", The Art ofArbitration, Liber
^§21 p 273, note 1. précise-t-il clairement qu'il étudie l'évolution de^^ j. , .
clroit national particulier, le droit français)
société, L.G.D.J., Paris, 1993, p. 21, qui utilise une expression
voisine, "ordre juridique arbitral", pour " "désigner un "'ensemble cohérent de normes, un corps de règles
juge; et finalisées mais qui, semble-t-iL ne met pas l'accent sur
par rapport au point de vue étatique.
e^. B. von HOFFMANN, p. 21 à 26, qui observe sous l'angle
lique l'e.xistence d'une "société internationale des marchands" avant
est supérieure ou subordonnée à l'ordre juridique étatique ; F.
individuelles dans un système de relativité générale", Rec. des
6|8 et s, qui après avoir rejeté l'e.xistence d'un seul ordre juridique
îs traits spécifiques d'un ordre juridique. V. également, P.
'ex jnercatoria''\ Mélanges B. Goldman, n"'' 5 et s., p. 127 et s., qui sedemande si la lex mercatoria est un oindre juridique et conclut par la négative, tout en reconnaissant qu'il
existe dans le commerce internat
au.\quels une opération du commerc
Sur la question s'il existe des arbitr;
à un ordre juridique a-national ou
GOLDMAN. n'"^ 95 et s., p. 53 et s.
n'est pas concevable tant que la
arbitrale — est subordonnée à un cor
il- à défaut d'une organisation unique, des "îlots d'organisation"
international peut être soumise pour certaines règles ponctuelles. —
;|:s complètement détachés de tout ordre juridique étatique et rattachés
iémablement international, v. Ph. FOÛCHARD. E. GAILLARD, B.
luiy répondent par la négati\ e parce qu'un tel détachement complet
n:tion ultime de l'arbitrage — l'exécution forcée de la sentence
le judiciaire national.
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voulons, par cette expression
reconnaissance que lui confèr
L'ordre arbitral est, e
volonté des parties qui sont à
arbitrage ad hoc ou d'un arbil
CEPANI ou la CCI par exem
louligner l'aiitonomie du phénomène arbitral par rapport à la
•"tj les Etats^2^3^
n effet, dominé par le principe contractuel. il repose sur lajOrigine de l'arbitrage engagé. Il en est ainsi qu'il s'agisse d'un
rjage réalisé sous les auspices d'un centre d'arbitrage comme le
Dlp En effet, les normes prévues par les règlements d'arbitrage
de ces institutions ne s'imposjpnt aux parties que parce que celles-ci ont choisi de s'y
référer. Or l'indépendance de l'approche étatique de l'arbitrage se manifeste notamment en
ce que, comme on l'indiquera; les Etats peuvent donner à l'arbitrage des caractéristiques
juridictionnelles, qui ne trouvenu pas leurfondement dans l'accord des parties '^*.
La différence entre ciîsj deux perspectives se traduit également quant aux règles
appliquées par l'arbitre. Le principe contractuel engendre, comme on l'observera, unegrande
liberté pour celui-ci dans le cliDix des normes applicables, débouchant, le cas échéant, sur
des normes ''non-étatiques". O" l'ordre étatique est souverain dans son appréciation de la
convention d'arbitrage, ce qui signifie qu'il ne va pas nécessairement reconnaître les normes
arbitrales originales relatives à cebe clause''^ .
S'il semble important de souligner la spécificité de l'ordre arbitral, c'est aussi parce
que certains problèmes s'y présjentent sous un autre jour que dans l'ordre étatique. Tel est le
cas par exemple, ainsi qu oh
litige'^ ''. S'apercevant que, dan
d'autres contours, on, peut, à
sont appliquées.
Certes, il ne faut pas
étatique. Pour anticiper la recoin
conformer aux exigences étatic
l'expliquera, de la question de r"arbitrabilité" du
1^ cadre de l'ordre arbitral, les questions envisagées ont
tre avis, mieux comprendre les solutions arbitrales qui leur
nier les liens existant entre l'ordre arbitral et l'ordre
naissance de sa sentence, l'arbitre va, le plus souvent, se
lies qui lui seront imposées ultérieurement et ne pas s'en tenir
aux seuls principes qui ont courjS dans l'ordre arbitral. Par ailleurs, certains ordres étatiques
font preuve d'une grande réce
l'ordre arbitral''^. Il n'en reste f
du principe de la scission entre
en sens contraire, dans le cadi
les développements qui suivent
i^tivité par rapport aux normes originales dégagées dans
ajs moins qu'il nous paraît fécond pour la réflexion de partir
l'ordre arbitral et l'ordre étatique. Aussi est-ce, sauf précision
ie l'ordre arbitral, que nous envisagerons l'arbitrage dans
Dans le sens de l'autonoim
A.T. VON MEHREN, what Extbit
B. Golciman. p. 222.
Remarquons que ce qui j:
peut, effectivement, ne jamais être e
l'origine de ce mécanisme et si leurs
de la sentence, aucun juge n'est i
étatique n'est donc pas un préalable
principe de la "compétence de la compétence"). n° 269 (à propos de
l^iiblic par l'arbitre) et n" 342 (à propos de la reconnaissance devant
Gompélences dérivées" du juge étatique).
dans le choix du droit applicable, v. infra n°'^ 18 et 19. —Sur
on appréciation de la convention d'arbitrage, v. injra n™ 30 à 34.
se pose à l'arbitre. \'. infra n'®264 à 276.
ririspnidence française moderne relative à la convention d'arbitrage
lui peuvent lui être données {infra n™ 101 à 103, 193 et 194).
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de l'arbitrage tant qu'il n'est pas en contact avec l'ordre étatique, v.
Is International Commercial Arbitration Autonomous ?",Mélanges
également expliquer la spécificité de l'ordre arbitral est le fait qu'il
i||contact avec l'ordre étatique. En effet, le consensus des parties est à
Vfj bntés restent concordantes du début de l'arbitrage jusqu'à l'exécution
éçessaire pour que soit réglé, selon cette voie, le litige. La sanction
. ^ ^ nécessaire pourque l'arbitrage déploie ses effets. Or s'il n'est jamais en
contact avec un ordre étatique, un a::b|^ trage n'a pas besoin de se plier aux normes étatiques qui régissent
l'arbitrage ; il a la possibilité théoi ique de se mouvoir uniquement selon des principes qui lui sont
propres. Comment pourrait-il, en elï(;ti|être obligé de respecter des règles étatiques ?Ilen est de même pour
tout contrat qui, même illicite, tel celui qui instaure un trafic de drogue par e.xemple, peut avoir une
existence concrète indépendamment le coûte reconnaissance étatique (sur cedernier point. P. MAYER. "Le
contrat illicite". Rev. a/-A..1984. p. 2 "
V. infra n" 31 (à propos cii
l'application d'office des règles d'ord ^e
l'arbitre d'un phénomène analogue au
Sur la liberté de l'arbitr
l'indépendance de l'ordre étatique dans
'''' Sur cette question lorsqu'e II
V. la présentation de la
{infra n"'^ 99 et 100) et les e.xplication
B') Caractéristiques fom mentales de l'arbitrage.
17. Ce qui caractérise
l'ordre arbitral est son origi
permettre à l'arbitre d'adopter
règles de droit à appliquer (a
limites ratione personœ et rat,
a. La liberté de l'a
détermine l'arbitrage quand on l'envisage dans le cadre de
i|ijie contractuelle. Celle-ci a, en effet, pour conséquence de
une autre démarche que le juge étatique dans la recherche des
lie maintient, par ailleurs, la compétence arbitrale dans des
one materiœ plus étroites que celled'unjuge étatique (b).
)itre dans la recherche des normes applicables.
18. Né de l'accord des
volonté de celles-ci. Ainsi
contrat, (...) l'arbitre est à l'if
parties, l'arbitrage a pour principe de base le respect de la
tandis que le juge étatique se situe au-dessus du
têrieur d'un système créé par le contrat, et ne possède aucun
pouvoir hétéronome par rapport aux parties.(...) L'/y/if/wa ratio du choix des règles à
appliquer se trouve pour lui
procédure à suivre ou des prir
laisser guider avant tout par l'a
Sur le plan des normes
plus grande que celle d'un juge
quand celles-ci ont désigné un
quand elles n'ont rien prévu^^
for. Or tout système de règlement
juridictionnel déterminé'^^. L'a
international privé en particu
|dans la volonté des parties"'^ ^. Aussi, pour décider de la
épjes de droit à appliquer au fond du litige, l'arbitre doit-il se
ttpnte légitime des parties^^.
applicables, ce principe confère à l'arbitre une liberté de choix
étatique'^ ". En effet, s'il doit respecter le choix des parties
certaine loi étatique'^', il jouit d'un large pouvoir d'initiative
]Car l'arbitre, émanation de l'accord des parties, n'a pas de
des conflits de lois est nécessairement "accroché" à un for
n'est donc pas soumis à un système de droitiN
i^rj" '^''^ . Comme la meilleure façon de répondre à l'attente
légitime des parties est de se rëferer à la loi qui, compte tenu des circonstances, lui paraît la
re
plus appropriée, il déterminera :elle-ci soit par le choix de la règle de conflit qu'il juge
P. MAYER, "Le mythe d
*^9 Y. DERAINS."Les normes
Sur le droit applicable au
ordre juridique de base"" {préc. n. 59}, p. 215.
application immédiate..." {préc. n. 38}, n" 30, p. 45.
fpnd du litige devant l'arbitre, v. par ex. B. von HOFFMANN, p. 110
n°® 149 à 155, p.et s. ; J.-M. JACQUET. P/-//7c/pe d'autonomie et contrats internationaux {préc. n. 59}
112 à 117.
Y. DERAINS. '^Les norries d'application immédiate..." {préc. n. 38}, n° 11,p. 35 ; M.
HUYS. G. KEUTGEN. n" 796. p. 57^1
P. MAYER, "Le m54he de; l||"ordre juridique debase"" {préc. n. 59}, p. 215.
^-^B. GOLDMAN, "Règles
l'arbitrage commercial international
dl. conflit, règles d'application immédi£te et règles matérielles dans
74
\Tra\'. Com.fr. DIP. 1970, p. 123.
Sur l'hypothèse de l'existènce d'un système de solution des conflits de lois propre à l'arbitrage
international, distinct et indépendant des systèmes nationaux, v. B. GOLDMAN, "Les conflits de lois dans
l'arbitrage international de droit prive"^
•^-'Comp. P. MAYER. "L'
privé". Mélanges Y. Loussouarn. Da
Rec. des cours. 1963-IL t. 109. n™ 34 et s., p. 415 et s.
pratique, qu'ils l'exercent moins v
étatiques. Ainsi, quand la situation qiii'
tendance à faire application de celle-oij
[{jolication par l'arbitre des conventions internationales de droit
IIozl Paris. 1994, p. 275 et s. Cette étude indique que si les arbitres
jouissent d'une liberté de principe dans le choix de toutes les normes qu'ils appliquent, il apparaît, en
sàj-vis des conventions internationales que vis-à-vis des droits
ileur est présentée est régie par une convention internationale, ont-ils
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adéquate'^ *', soit en utilisant h
de droit matérielle''^.
Or la "voie directe" a
règle de conflit de lois mais aè
créer des normes non-étatique.
parties.
Ce procédé est utilisé il
utile de quitter le carcan des
internes, pour leur préférer
internationaux. Ces normes
étatique. Elles sont souvent dés
des marchands, une "loi" coi-
uniformes relatives au comrr
Die directe"'^ '', c'est-à-dire en appliquant de suite une règle
ntérêt non seulement de dispenser l'arbitre de recourir à une
s^j de lui permettre, le cas échéant, d'appliquer ou même de
pourvu que leur application soit conforme à l'attente des
rt3ut en matière internationale, où il semble particulièrement
gles étatiques, le plus souvent conçues pour des relations
Ip usages mieux adaptés aux rapports commerciaux
nt "a-nationales"^", en ce qu'elles ne relèvent pas d'une loi
gnées sous l'expression "fex mercatond\ la loi de la société
.située de règles du droit international public, des lois
erce international, des principes généraux du droit, des
résolutions et codes de conduite édictés par des organisations internationales, des
INCOTERMS et également de •'jurisprudence arbitrale" elle-même^^.
se distingue-t-il pas de la justice étatique uniquement sous
a discrétion et du climat des débats, ce que recherchent les
cédé est moins une juridiction spéciale que l'application de
19. Ainsi l'arbitrage ne
l'angle procédural. Au-delà de
parties en recourant à ce pro
règles particulières '^^ . Cette brève présentation de la démarche arbitrale quant au droit
applicable montre en effet quel
solution arbitrale aux caractéris
la liberté dont jouit l'arbitre favorise l'adéquation de la
iç ues propres à chaque litige.
On remarque, par ailleurs l'intérêt de recourir à la notion d'"ordre arbitral". On
observe en effet que, reposant
des normes non-étatiques, ind
dans les ordres étatiques qui s
ordres étatiques, par leur réce
arbitres à créer de telles règles
ci dans l'ordre arbitral.
Pour la suite de cet ex:|<)sé, il importe de retenir que, considéré sous le seul angle
arbitral, l'arbitrage présente unéorginalité potentielle considérable quant aux règles de droit
pr la seule volonté des parties, l'ordre arbitral peut générer
é)eiidamment de la reconnaissance éventuelle de celles-ci
i|ont confrontés à la sentence les exprimant. Si l'attitude des
/lté aux normes arbitrales originales, peut encourager les
5 n'est en fait nullement nécessaire à l'existence de celles-el
susceptibles d'être appliquées en
M. HUYS. G. KEUTGENI
C.C.I. rendue dans l'affaire n'' 2730 en
^•7 Y. DERAINS. "Les normes
Sur la méthode des règl
conflictuelle, v. Ph. FOUCHARD. H.
I
scn sem.
n<« 799 et s., p. 583 et s. — Pour un cas d'application, v. la sentence
1582, J.D.I., 1984, p. 914, obs. Y. D.
d'application immédiate..." {préc. n. 38}, n" 11, p. 35.
es| matérielles et son intérêt pour l'arbitre par rapport à la méthode
GAILARD, B. GOLDMAN, n"® 435 et s., spéc. n" 443.
P. MAYER. "L'autonomiede l'arbitre international ..."{préc. n. 35}, n" 80, p. 403.
Y. DERAINS. "Les norni'es d'application immédiate..." {préc. n. 38}. n° 12, p. 36 ;M.
HUYS. G. KEUTGEN, n<« 806 et s., p. 559.
En ce sens. O. "The lex Mercatoha in International Commercial
Arbitration". I.C.L.O.. 1985. p. 747 àj7|5L V. aussi P. MAYER. n"' 22 à24. —L'expression "jurisprudence
arbitrale" est placée entre guillemets car elle peut surprendre, étant donné que cettejurisprudence ne peut
qu'imparfaitement être comparée à celle des tribunaux étatiques. Cette expression est toutefois de plus en
plus souvent utilisée, et c'est pourquo^elle aété reprise ici. Sur la notion de "jurisprudence arbitrale", sur
ses caractéristiques essentielles et sur son apport au développement de l'institution arbitrale, v. Y.
DERAINS. "Les tendances de la jurisi>iju:encs arbitrale internationale". 1993. p. 829 et s.
En ce sens. J. RUBELLIÎ" -pEVICHL L'arbitrage. Nature Juridique. Droit interne et droit
international privé. L.G.D.J.. Paris. 1 5.n" 24.
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b. Les limites rationep
20. L'origine contractùe
compétence arbitrale quant
'sonœ et ratione materiœ de la compétence arbitrale.
le de l'arbitrage permet de comprendre pourquoi la
personnes et aux litiges^^ ggt, en principe, enfermée dans
plus de limites que celle d'unjuge étatique.
II convient de préciseï que les principes qui vont être exposés sont ceux qui jouent
dans le cadre de l'ordre arbitral
ces limitations à la compétence
manifestations jurisprudentielles
institution des attributs qui la
juridictionnelle. Il s'agit d'exeijiijp:
principes qui régissent ce phér
Dans l'immédiat, il faut
Or, on observera, au cours de cette étude, que la rigueur de
arbitrale est petit à petit battue en brèclae par certaines
tendant, pour favoriser l'arbitrage, à reconnaître à cette
gagent de son carcan contractuel et accentuent sa fonction
es où la reconnaissance étatique de l'arbitrage modifie les
èmène si on ne le considère quesous l'angle arbitral,
remarquer que l'origine contractuelle de l'arbitrage a pour
conséquence que l'arbitre ne pe|Ut trancher que les questions qui lui sont soumises, celles à
propos desquelles la volon
d'arbitrage'^ "'. "Le compromis
même une définition des term
litige se précise au fur
des deux parties s'est exprimée dans la convention
constitue pas l'équivalent d'une assignation. Il porte lui-
:|s du litige alors que devant les juges étatiques, l'étendue du
,et à mesure du déroulement de l'instance"Par
conséquent, l'arbitre peut difficilement soulever de lui-même certaines questions. Cela peut
être regrettable si un contrat
internationale par exemple, lui
partie ne soulève l'illicéité. "L'a
le lui demande ; ce serait statu
refuser de condamner à exéc
comportement contraire à l'or
plus exigeant : si les parties onl
peut pas l'y introduire"^^^^.
L'aspect contractuel de




illipite, un contrat mettant en place une opération de fraude
est soumis afin qu'il en garantisse l'exécution et qu'aucune
ijbitre ne peut pas prononcer la nullité, parce que personne ne
H' ultra petita. S'il était un juge étatique, il pourrait au moins
uter, parce qu'un juge étatique ne doit pas ordonner un
ire public. Dans le cas de l'arbitre, le principe dispositif est
voulu exclure des débats la question de la licéité, l'arbitre ne
pbitrage aégalement pour conséquence que la compétence
îi'spnnes liées par la convention d'arbitrage^^. Ce fondement
contractuel empêche de regroiipier devant l'arbitre des personnes liées par un même litige
mais pas par la même convention d'arbitrage, alors que devant les juridictions étatiques, de
^3 E. LOQUIN, Arbitrage.
214. n° 11. qui voit encore une auti
compétence arbitrale est limitée dan
maîtres de la durée de l'instance arb
M. HUYS, G. KEUTGEÎ>i
E. LOQUIN, "Arbitrage
auteur mentionne également le princi
Les ordres juridiques état:
est liépar la détermination du litige telle
P. MAYER. "Le contrat il
On retrouvera plus loin
susceptibles de nuancer le principe én
En ce sens, par e.\.. Ch. J
105.
bmpétence arbitrale. Introduction générale",/. Cl. Dr. Co/«., fasc.
manifestation du pôle contractuel de l'arbitrage dans le fait que la
île tei7ips. '"L'arbitre n'est pas un juge permanent, et les parties sont
fàle".
306 et s., p. 213 et s.
:j(|)tnpétence arbitrale. Etendue",/. Cl. Dr. Coin., fasc. 215, n° 17. Cet
p^e de l'immutabilité du litige qui prévaut devant l'arbitre.
qués consacrent d'ailleurs, de la manière suivante, lefait que l'arbitre
qu'elledécoule de la volonté des parties ; en cas de dépassement de
sa mission, celui-ci risque, en effet. de|yoir sa sentence annulée (Art. 1704 2° C. Jud. ; art. 1484 3° et 1502
3° NCPC) oul'exequatur decelle-ci reflisé (1723 3° C. Jud. et 1502 3° NCPC).
1-Jicite". Rev. ûf/-6..I984. p. 215.
q^tte problématique quand on s'interrogera sur la possibilité pour
l'arbitre de soulever d'office la question de r"arbitrabilité"" du litige. On observera alors des éléments
Diicé dans le texte (v. infra n"' 268 et 269).
ARROSSON. La notion d'arbitrage. L.G.D.J.. Paris. 1987. n" 185. p.
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tels regroupements sont parfc
et éviter les décisions contrad
is prévus pour favoriser une bonne administration de lajustice
Ictoires^"^!.
SECTION II : DETEî /ŒNATION DE LA PERSPECTIVE CHOISIE.
21. Si les conventions
semblables qui incitent à
d'arbitrage a la particularité
inspirant les règles de droi
compétence. Or la spécificité
arbitrale de la convention d'ar
darbitrage et d'élection de for présentent des caractéristiques
eiur reconnaître une appellation commune, la convention
dp désigner une juridiction originale tant dans les principes
•qu'elle applique que par les règles en déterminant la
le l'ordre arbitral risque de se répercuter sur l'approche
trage. Pour comparer cette clause à la convention d'élection
sera examinée. Il apparaîtra qi
sont appréhendées par l'insta
bitrage. our co parer cette clause à la convention d'élection
de for, il importe dès lors de pl^dser la perspective, arbitrale ou étatique, selon laquelle elle
,1a comparaison des conventions dejuridiction telles qu'elles
n:e dont elles fondent la juridiction, c'est-à-dire quand la
convention d'arbitrage est soiilevée devant l'arbitre, est d'un intérêt limité (§1). C'est par
conséquent une comparaison
présentent au juge étatique qui
§I — Intérêt limité de la con
des conventions de juridiction telles que toutes deux se
sera préférée dans cette étude (§2).
'^ oraison des conventions de juridiction telles qu'elles sont
appréhendéespar l'instance dontellesfondent lajuridiction.
22. Puisque la spécificit
positif de prorogation, il pou
chacune d'elles, à quelles cc
comment réagissent l'arbitre et
d'arbitrage ou d'une conventio
l'ordre arbitral, on comparerail
priticipes juridiques d'inspiratic
l'autre de ces hypothèses (A)
juridiction ne sont pas identiques
des conventions de juridiction s'exprime dans leur effet
Tait paraître indiqué de les comparer en observant, pour
notions est soumis cet effet. C'est-à-dire, en examinant
le juge étatique élu, saisis respectivement d'une convention
Ainsi, par exemple, le jug ;
l'instance principale dans le cadre des
demande originaire (art. 635 9° C. Ju
une convention de juridiction, v. enco
On observeratoutefois plu;
la fonction juridictionnelle de l'arbit
requise pour la conclusion de la conv
de celle-ci s'étend à des personnes liée
question (v. injhi n"^328 et s.).
d'élection de for. Mais, compte tenu de l'originalité de|alors ce qui n'est guère comparable. Non seulement des
i^ns différentes sont susceptibles d'intervenir dans l'une et
Tiàis même les questions soulevées par une convention de
selon qu'est confronté à celle-ci le juge ou l'arbitre (B).
îtatique saisi d'un litige est-il reconnu compétent vis-à-vis de tiers à
mécanismes de demandes en intervention ou en garantie liées à la
et 333 NCPC). Sur ces règles et leur maintien quand est soulevée
injra n" 47.
bin que. pour diminuer les inconvénients de ce principe etaccentuer
ge. les juridictions françaises, par exemple, ont assoupli la forme
31 tion d'arbitrage, ce qui leur permet de reconnaître que l'application
aux parties originaires mais qui. en fait, n'ont pas signé la clauseen
19
A) L'ordre étatique et
d'inspirations différentes.
23. Dans l'ordre arbitr
volonté des parties qui tient li
qu'il respecte les attentes légilti
'ordre arbitral fonctionnent selon des normes juridiques
consacré à ce sujet une étude
l'appréciation de sa propre coin
Détaillant cette liberte
d'arbitrage, ni les règles de c
prédéterminé ne s'imposent à
lié par les Conventions de
92 p. MAYER, "L'autonom
V. supra 18 et 19.
Remarquons cependant
procédure arbitrale ou les règles af
quand l'arbitre doit se prononcer sui
l'accord des parties fait défaut sur ce
, compte tenu de l'origine contractuelle de l'arbitrage, c'est la
I de lexfori à rarbitre92. Aussi, comme on l'a indiqué, pourvu
, ^ o^l iies de celles-ci, l'arbitre dispose, de manière générale, d'une
grande souplesse quant au choix des règles qu'il'applique^^ liberté joue de même
quand il s'agit d'apprécier l'efficacité de la convention d'arbitrage9495, m. Mayer a d'ailleurs
u titre éloquent : "l'autonomie de l'arbitre international dans
oétence"'^^.
;M. Mayer explique que, pour l'examen de la convention
:3|iiflit de l'Etat du siège de l'arbitrage ni celles d'aucun Etat
l'arbitre^". En réalité, ce dernier n'a même pas l'obligation de
respecter une norme étatique^^. En effet, "considérée en elle-même, indépendamment de sa
consécration éventuelle par un ordre juridique, elle (la décision de l'arbitre sur sa
compétence) n'est qu'un actt |Ppvé. Il n'y a pas de nécessité logique, pour élaborer le
contenu d'un acte privé (la d(;^ision sur la compétence) à partir d'un autre acte privé (la
convention d'arbitrage), d'appliquer une loi"^^. Il suffit que "par un raisonnement
quelconque", celui à qui il est lemandé d'être arbitre se convainque qu'il est légitime qu'il le
soiti"". Ainsi, pour effectuer le Raisonnement sur sa compétence, l'arbitre n'est pas non plus
New York et de Genève : celles-ci ont, en effet, pour
de l'arbitre international..." {préc. n. 35}, n° 67, p. 393.
cue la liberté de l'arbitre s'explique alors difîëremment.Pour la
^pliçables au fond du litige, en effet, l'arbitre a le droit de choisir les
règles qu'il souhaite tant que cela dp|rtespond à la volonté concordante des parties. La liberté de l'arbitre
quant au choix des normes applicibles est alors simplement une émanation du principe de la liberté
contractuelle (P. MAYER, "L'autonpinie de l'arbitre international..." {préc. n. 35}, n° 43, p. 375). Mais
lia
VA 7 7
^ convention d'arbitrage, c'est parce que celle-ci est contestée et que
point. L'arbitre doit alors nécessairement résoudre ce problème à l'aideo » uuiL uiuis iic cbsaucni iii res or r Die a l io
d'éléments extérieurs à la volonté remiœ en cause (P. MAYER, ibidem, n° 67, p. 393). On peut alors se
demander s'il conserve la faculté d
d'arbitrage. M. Mayer pense que
hypothèse, si l'interprétation de la ce
choisir parmi ces éléments ceux qu'il appliquera à la convention
:jést le cas et l'explique de la manière suivante. Dans ime telle
nvejntion d'arbitrage est controversée, il n'est pas contesté que l'arbitre
ait pour mission d'en déterminer le sens; réel. Il faut dès lors considérer que les parties imposent à l'arbitre
une tâche, mais quant aux moyens pour l'atteindre, les règles à appliquer, elles s'en remettent à la discrétion
de l'arbitre, dans la mesure du moir ' ' ' . .
MAYER, ibidem, n" 68, p. 393).
Pour des eœmples de regks dégagées par la pratique arbitrale à propos de la convention
118 et s., p. 440 et s. (extension de la convention d'arbitrage aux
- . : ffue la société qui l'aformellement conclue), n"'' 123 et s., p. 446 et s.
dEtat, cest-a-dire un contrat conclu entre un Etat et une entreprise
privée, inopposabilité du défaut de j)ou^oir de l'organe qui a engagé un Etat en signant la convention
d'arbitrage).
de l'arbitre international dans l'appréciation de sa propre
217. p. 323.
JARV7N, "The Sources and the Limits of the arbitrator's
p. 150.
l'arbitre international..." {préc. n. 96}, n"'' 75 et s., p. 399 et s
404.
l! p 404.
d'arbitrage, v. P. MAYER. ibidem., n
sociétés appartenant au même groupe
(quand il y a contrat
96 p. MAYER, "L'autonom
compétence". Rec. des cours. 1989, t.
9"^ V., dans le même sens
powers", Arhitratiun International i;
98p. MAYER, "L'autonomie
99 P. MAYER, ibidem, n" 81
P. MAYER, ibidem. n° 8
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destinataires des Etats et non
:|
parties en souhaitent l'applica
Certes, on peut pense
ordres juridiques étatiques,
des personnes privéesi^i. H n'est même pas tenu, sauf si les
:ibn, de respecter les normes de la lex mercatoria^ '^^ .
•pu'afin de favoriser la reconnaissance de sa sentence dans les
arbitre n'usera pas de tous les aspects de son autonomie. La
difficulté de déterminer l'Etat dans lequel cette reconnaissance sera demandée '^^ ^
certitude que jamais l'exécutipri forcée de sa sentence ne sera nécessairei"^ contribuent
cependant à ce que l'arbitre m^tte réellement en œuvre la liberté dont théoriquement il jouit
dans l'appréciation de sa compétence.
On observe ainsi que,
des normes aussi variées que i
24. Or, les principes d
juge confronté à une conventi
La lex fori du juge n'e
organe. Il est dès lors lié par
clans l'ordre arbitral, la convention d'arbitrage sera soumise à
lifFicilement identifiables.
J^c roit qui ont cours dans l'ordre étatique et qui inspirent le)ji jd'élection de for sont différents^"5.
ît: pas la volonté des parties mais la loi de l'Etat dont il est un
lès principes du système de droit international privé de son
pays et par les conventions internationales auxquelles celui-ci est partie. Par ailleurs, le juge
ne peut se référer à des nom
loi. Ainsi, par exemple, dans
autorisé, en vertu de l'article 1




observer en outre que même 1
arbitral et dans l'ordre étatique
les
les
extra-étatiques que si l'autorisation lui est donnée par sa
pays liés par la Convention de Bruxelles, se voit-il
de cette Convention, à apprécier la forme de la convention
usages internationaux". Mais cette situation est plutôt
B. Les conventions de
arbitral et dans l'ordre étatique
ces conventions de juridiction sous l'angle de leur effet
des normes juridiques d'inspiration différente. Il faut
!S questions que soulèvent ces clauses diffèrent dans l'ordre
uridiction ne soulèvent pas les mêmes problèmes dans l'ordre
25. La convention d'élcction de for entend fonder la compétence ou, en matière
internationale, la juridiction du
objectif, en se reconnaissant co
la clause qui déroge à sa comp
étatique dont il est un des org
juge élu. Comme on l'a dit, c'est au for saisi de réaliser cet
npjétent sur base de la clause qui l'élit ou incompétent suite à
é^ence'"''. Mais ce tribunal est lui-même soumis au système
n w. ,anes. Ainsi sa compétence ne dépend-elle pas seulement de
l'accord des parties mais aussi |des règles juridictionnelles de l'ordre juridique auquel il
appartient. Ce dernier point sera longuement expliqué dans cette étude. Il suffit, pour
l'instant, d'observer que, pour 1examen de la convention d'élection de for, puisque sa
juridiction estencause, lejuge devra tenir compte de conûdéi2iùonsjuridictionnelles.
1'^' P. MAYER. ibidem. n° 1
102
p. 399.
P. MAYER, ibidem, n"'' 72 et s., p. 395 et s.
'"3 p. MAYER. ibidem, n" 3
qu'une des parties
professionnelles par exemple, pour £
garder secrète la transaction litigieus
étatique, (v. P. MAYER, ibidem, n" :
Il semble d'ailleurs que
d'élection de for posent des probl
implicitement dans l'hypothèse où la
lepoint de vue étatique pour la secondé
V.n" 12.
7. {j. 367.
jait un moyen de pression sur l'autre, par le biais de sanctions
sjsurer l'exécution spontanée de la sentence, soit que la nécessité de
eifar exemple à l'égard de concurrents, rende impossible un recours
'9,1 p. 370).
quand M. Kahn-Freund estime que les conventions d'arbitrage et
bmes essentiellement différents (v. supra note n° 9). il se situe
;omparaison se ferait entre le point de vue arbitral pour la première et
C'est, à notre sens, ce qui e.xpliquerait les différences constatées.
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Or, si la conventioh d'arbitrage fonde également une juridiction, celle de
l'arbitre, seules des questions contractuelles se posent à ce dernier. Car la compétence de
l'arbitre ne dépend pas d'un syjsi;ème juridictionnel étatique mais uniquement de la volonté
des parties!"'^ . Dans l'ordre aljbitral en effet, la condition nécessaire mais suffisante de la
juridiction de l'arbitre est que îles parties aient réellement voulu recourir à l'arbitrage. Cela
signifie que pour l'arbitre, la question de sa juridiction est contractuelle. C'est probablement
pour cette raison que certams auteurs estiment que la convention d'arbitrage est "plus
contractuelle"!"^ que la convention d'élection de for. Devant l'arbitre, en effet, la convention
arbitrale est contractuelle non
son effet "juridictionnel
s'eplement par son origine consensuelle, mais aussi parce que
effet sur la compétence de l'arbitre, est lui-même contractuel.son
26. On observe ainsi qiè
de leur effet prorogatoire sera t o
la comparaison des conventions de juridiction sous l'angle
'un intérêt limité. En effet, si on les compare telles qu'elles
sont perçues dans l'ordre arlijî'trpl et dans l'ordre juridique étatique, quand on aura fait
'inventaire des solutions concrètes, différentes on le devine, dont elles font l'objet, sera-t-on
tellement avancé ? On ne saura
ces différences ou si ces dernièr
juridiques valables devant l'arbii
guère si la spécificité de chacune de ces conventions inspire
;s s'expliquent tout simplement par la diversité des principes
e ou devant le juge.
Or, il semble que le rap'p rochement entre les conventions étudiées peut se révéler
utile, en contribuant à une meil eure compréhension de leurs spécificités communes et
respectives, tout en éclairant
suscitées. Encore faut-il que c
soit commun, c'est-à-dire celui
la réflexion sur des controverses que l'une et l'autre ont
2tt(; comparaison s'opère à partir d'un point de vue qui leur
du juge étatique devant lequel elles sont invoquées.
§2 — La comparaison des cojn entions de juridiction quand elles sont soidevées devant le
juge étatique.
27. La perspective étati ïue sera choisie dans cette étude parce que, devant le juge, la
convention d'arbitrage et la ccnlvention d'élection de for suscitent des problématiques
semblables (A). Il importe, pa
l'indépendance de principe de
concerne l'appréciation de la cob
ailleurs, de rappeler que ce qui conforte ce choix est
'ordre étatique par rapport à l'ordre arbitral en ce qui
/ention d'arbitrage (B).
A) Des problématiques semblables
28. Soulevée devant le juge, la convention d'arbitrage pose, comme la convention
d'élection de for, un problème j inclictionnel. Elle entend en effet déroger à la juridiction du
for^"^ et cet objectif ne peut sè réaliser qu'avec le concours du juge. Or, comme on l'a
On pourrait objecter
caractéristiques juridictionnelles. Airi:
que par certains côtés, la compétence de l'arbitre présente des
.comme on l'indiquera plus loin (v. infra n° 31), lui reconnaît-
la "compétence de la compétence", ou bien, dans certains arrêts
•i^ërifier d'office la conformité d'un contrat à l'ordre public (v. par ex.
ARL Enodis c. sté SNC Prodim), iîev. arb., 1996, p. 146, note Y.
i^pi-a n" 269). Mais comme on l'expliquera plus en détails (v. infra n"
pi^ le fait que. dans l'ordre arbitral, tout se ramène toujours, d'une
ontractuel. c'est-à-dire au respect de la volonté des parties, source de
on, dans beaucoup d'ordres étatique
français récents, lui "impose"-t-on de
Paris. (1° Ch. C). 16 mars 1995 (S
DERAINS. Sur ce point, v. également
31). ces manifestations ne modifient
manière ou d'une autre, au principe c
l'arbitrage.
H. GAUDEMET-TALLOt^^
Pour un cas d'application ••
Koninklijke Sphinx c. a.s.b.I. Cepani
i" 116. p. 69.
Civ. Bruxelles (réf ). 24 décembre 1993 (sté dr. néerlandais n.v.
Van den Bulcke). J.T.. 1994. p. 382. — V. également. Cass. fr. (1°
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dit, celui-ci est soumis au sys
et sous réserve des précisio
;èrae juridictionnel de l'Etat auquel il appartient. Aussi, a priori
ns qui seront apportées dans cette étude, appliquera-t-il auxA A XA 7 —J- £•
deux conventions de juridiction des normes d'inspiration juridique semblable.
L'optique étatique'"'
la ''comparaison construct
impliquant toutes deux des
d'élection de for présentent.
3st dès lors la perspective qui permettra, au mieux, de réaliser
ve" projetée^ '^^ . Soulevant des problèmes semblables et
considérations juridictionnelles, les conventions d'arbitrage et
en effet, devant le juge étatique suffisamment de points en
commun pour tenterde dégager de leur confrontation des principes théoriques qui éclairent
ensuite les controverses dont chacune d'elles fait l'objet ou les spécificités réelles qu'il faut
leur reconnaître
29. Ce choix pourrait susciter des objections.
On reprochera peut-être à la perspective retenue de ne pas envisager la convention
d'arbitrage dans son effet spécifique de création de la compétence d'un arbitre mais dans ce
qui n'en est que le corollaiie, l'exclusion de la juridiction étatique, négligeant dès lors
d'aborder la "véritable problénjiatique" que soulève cette clause.
Il faut toutefois rappeier que l'objet de cette étude n'est pas de dresser un tableau
complet du régime de la convention d'arbitrage '^^ mais de tirer de la comparaison avec la
convention d'élection de for des éléments utiles à la réflexion pour chacune d'elles. Or
comme il vient d'être indiqué, le point de vue étatique se prête mieux à cet
objectif L'optique arbitrale m; sera d'ailleurs pas tout à fait oubliée : elle sera parfois
évoquée pour souligner les différences qui la séparent du point de vue étatique ou pour
elle peut influencer l'approche étatique de la conventionindiquer dans quelle mesure
d'arbitrage.
Ce choix n'éclipse, par ailleurs, nullement la spécificité de la convention
d'arbitrage. Mais au lieu d'être étudiée pour elle-même, cette originalité sera abordée par
contraste, telle qu'elle découlede la comparaison avec la convention d'élection de for.
On pourrait encore
problématiques soulevées par 1
critiquer l'optique choisie en remarquant que si les
I conventions d'arbitrage et d'élection de for devant le juge
sont semblables, la première n'est qu'exceptionnellement soulevée devant une juridiction
étatique, ce qui rend jpeu utile la comparaison dans une telle
perspective. Effectivement, tandis que pour avoir un effet, la convention d'élection de for
requiert nécessairement un juge étatique, la convention d'arbitrage n'en a pas toujours
besoin. A vrai dire, dans le cadr
jamais soumise à un juge. Dans
î'd'un "arbitrage idéal", la convention d'arbitrage n'est même
ce cas, en effet, aucune des parties ne saisit un tribunal au
Ch. civ.). 9 octobre 1990 (Prince VI. Bin Seoud Bin Abdul Aziz e.a. c. Banque Rivaud e.a.),
arh.. 1991. p. 305. note M.-L. NIBOYET-HOEGY, où il est question de '"l'exception de procédure fondée
sur l'existence d'une clause compromissoire". —acide R. HAUSMANN, op. cit {préc. n. 16}, p. 361. qui
rappelle que la convention d'arbitrag'e a pour effet caractéristique de tendre à l'exclusion de la juridiction
étatique.
Puisque le point de vue etatique a été choisi pour aborder la convention d'arbitrage, il ne sera
pas ici question de l'appréciation de cette convention par la Cour d'arbitrage de la Chambre de Commerce
Internationale. En effet, en vertu de l'article 6 (2) de l'actuel règlement d'arbitrage de la CCI (en vigueur à
compter du 1°janvier 1998), la Cour vérifie "prima facie" si une telle convention existe avant de décider si
un arbitrage aura lieu (sur ce point v. B. GOLDMAN. ""La convention d'arbitrage. Généralités. Autonomie
et principe devalidité. Loi applicable . J. Cl. Dr. M., fasc. 586-1. n" 32).
' " V. .supra n" 3.
"2 V. sur ce point, pour le d^itbelge. M. HUYS. G. KEUTGEN. n°'^ 33 à 169. p. 39 à 152 et pour
la convention d'arbitrage en matière internationale, n"'' 639 à 678. p. 447 à 475 ; pour le droit français, la
• • ig gj aperçu de droit comparé, v. Ph. FOUCHARD, E.
à 741. p. 209 à 461 ; pour le droit allemand, v, P. SCHLOSSER, p.
jurisprudence arbitrale internation,
GAILLARD. B. GOLDMAN. n'« 388
187 à 344. .
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mépris de l'accord arbitral mais, quand surgit un litige, toutes s'adressent au tribunal
arbitral. Et la partie condamnée, ne contestant pas le bien-fondé de la sentence, l'exécute
spontanément, si bien que
nécessaires. Toutes les hypc
convention d'arbitrage auron
li recours en annulation ni demande d'exequatur ne sont
othèses où un juge étatique aurait pu être confronté à la
i; donc été évitées. Il semble d'ailleurs que ce soit souvent le
cas pour les arbitrages en natière internationale, où la pression sociale exercée par les
partenaires commerciaux est suffisante pour que les sentences soient exécutées en dehors de
toute intervention étatique^ 13
Cependant ces considérations "statistiques" ne sont pas déterminantes. La rareté
relative des cas où la convention d'arbitrage est soulevée devant le juge étatique ne rend pas
ceux-ci moins problématiqu(;s. Pour ces hypothèses dès lors, la comparaison avec la
convention d'élection de for peut s'avérer intéressante.
B) L'indépendance de 'ordre étatique dans son examen de la convention d'arbitrage.
30. On a observé plus haut que, dans l'ordre arbitral, l'arbitre bénéficie d'une liberté
dans le choix des règles de droit applicables, notamment quand il apprécie la convention
darbitrageii'^ . Pour conforter notre choix de la perspective étatique pour comparer les
conventions de juridiction, i] importe de préciser que l'ordre étatique jouit d'une
indépendance de principe dans son examen de la convention d'arbitrage. Ainsi, même si les
Etats reconnaissent généralement à l'arbitre le pouvoir de statuer sur sa compétence et dès
lors d'apprécier la convention d'arbitrage (a), cela ne signifie nullement qu'ils soient ensuite
liés par ce qui aura été décidé ^ur ce point dans l'ordre arbitral (b).
a. La reconnaissance de la "compétence de la compétence" de l'arbitre.
31. Comme l'arbitrage ejst un phénomène contractuel, l'arbitre, qui est l'émanation de
la volonté des parties, doit, cette fonction à la validité de la convention
d'arbitrage, expression de cet accord. Par conséquent, si l'efficacité de celle-ci est
contestée, il semble logiquement impossible qu'il apprécie en tant qu'arbitre la clause
puisque rétrospectivement, à l'ij
ce titre pour l'effectuer.
Si les ordres étatiques s
isue de cet examen, il se peut qu'il apparaisse qu'il n'avait pas
s'en tenaient, sur ce point, à cette conception contractuelle'
de l'arbitrage, ils obligeraient les parties à s'adresser à un juge, dès que, de bonne ou de
mauvaise foi, l'efficacité de la ccmvention d'arbitrage est mise en doute. L'utilité et la rapidité
de 1arbitrage deviendraient ainsi tributaires d'éventuelles manœuvres dilatoires d'une partie
récalcitrante.
Pour éviter ces inconyénients, les ordres étatiques ont reconnu à l'arbitre la
Ainsi l'article V (3) de la Convention de Genève sur"compétence de la compétence
arbitrage commercial international admet-il que celui-ci ait le pouvoir de statuer sur sa
"-*6. STERN. "Z,ejr merchtoria et arbitrage international (à propos des Mélanges B.
Goldman)". Rev. arh.. 1983. p. 456.
'^4 V. .«//?/•« n"M8. 19 et 23, ,
V. par e.xemple les deux arrêts français (Civ.. 6octobre 1953 et Civ., 11 janvier 1960), cités par
P, MAYER. -L'autonomie de l'arbitre international..." {préc. n. 96}. n" 9, p. 339, note 15. où il a été reftisé
à l'arbitre ledroit de se prononcer sur sa, compétence.
Sur ce point. M. HUYS.
principe de la "compétence de la comj
1995 (Sté Coprodag e.a. c! dame Bohir
j. KEUTGEN. n'« 697 à 70L p. 493 à 497. —Pour un rappel du
létence" qui est reconnue à l'arbitre, v. Cass. fr. (2° Ch. civ.). 10 mai
i),Rev. arh.. 1995. p. 617. note E. GAILLARD.
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propre compétence''"^ et sur l'existence et la validité de la convention d'arbitrage''®. Si cet
examen débouche sur l'invalidité de la convention arbitrale et donc sur r"inexistence
juridique" de l'arbitre qui tire normalement sa qualité de la clause, il lui aura néanmoins été
reconnu ce minimum de réalité lui permettant de décider de son incompétence. Il est ainsi
attribué à l'arbitre une faculté indépendante du fait qu'il a ou n'a pas été valablement saisi
par les parties, la seule apparerice d'une convention d'arbitrage suffit. Quand il statue sur sa
compétence, l'arbitre est extérieur à la volonté des parties. Il ressemble donc à une
juridiction non seulement par ce pouvoir de statuer sur sa compétence, mais aussi parce
qu'on accepte que d'une certaine manière, il préexiste à la volonté des parties. Ainsi "tant
que l'incompétence de l'arbitre,, comprise comme son absence de pouvoir de juger, n'est pas
démontrée, ce dernier garde la plénitude des pouvoirs qui découlent de la nature
juridictionnelle de sa fonction"'i'®.
Ainsi les ordres étatiques "corrigent"-ils les limites contractuelles dans lesquelles, s'il
e;, c'est-à-dire s'il ne tenait compte que des principes ayant
ji^re serait enfermé'^ ". Par la reconnaissance qu'ils confèrent à
rit l'arbitre à s'accorder un attribut juridictionnel, la faculté de
ne considérait que son origii
cours dans l'ordre arbitral, l'ar
l'arbitrage, les Etats encourage
statuer sur sa propre compétence
Il convient de rema
explicitement la règle de la
•quer que de nombreux règlements d'arbitrage prévoient
compétence de la compétence"'^'. Cette situation ne modifie
toutefois pas l'analyse qui précède, selon laquelle, dans l'ordre arbitral, la compétence de
l'arbitre est entièrement dépei^dante de la volonté des parties. L'application d'un règlement
d'arbitrage est en effet due à l'jaçcord des parties. Il faut donc conclure que s'il est possible
de rencontrer dans l'ordre arbitral une règle au contenu juridictionnel, en l'occurrence la
possibilité pour l'arbitre de statuer sur sa propre compétence, cette norme ne peut
s'appliquer qu'en vertu d'un principe contractuel, le consentement des parties. Or, le point
que nous voulons mettre en évidence est différent. Il s'agit d'observer que la reconnaissance
étatique de l'arbitrage peut donner une réalité au principe de la "compétence de la
compétence" qui ne repose pas sur la volonté des parties, et qui, par conséquent, est
susceptible de jouer pour des arbitrages non soumis aux règlements d'arbitrage qui
contiennent cette règle. Cette îituation illustre alors le fait que les Etats, par leur politique
de reconnaissance de l'arbitrage, peuvent conférer à celui-ci des caractéristiques
juridictionnelles qui ne pourraient pas être fondées sur les seuls principes contractuels en
vigueur dans l'ordre arbitral.
32. Il faut observer que
compétence de la compétence
dans l'appréciation de la conver
lé droit français a assorti la reconnaissance du principe de la
cf'une disposition destinée à réserver à l'arbitre la priorité
tion d'arbitrage. En effet, l'article 1458 du nouveau Code de
procédure civile, qui s'applique pour les arbitrages interne et internationaux, restreint
V. également l'article 14'66 NCPC qui évoque toutefois le pouvoir de l'arbitre de statuer sur la
validité et les limites de son "investiture'^ et non sur sa ''compétence". V. R. PERROT, ''L'application à
l'arbitrage des règles du nouveau Codp de procédure civile, Rev. arb., 1980, p. 647, qui explique le choix du
terme investiture encomparant la situation de l'arbitre par rapport à celle du juge ; "S'agissant de juges
TPÇ inmoîo : : s ___• . ..étatiques, l'investiture juridictionnel
contesté, c'est l'étendue de sa compéte
nest jamais contestée dans son
née, maisjamais sa qualitédéjugé".
principe même. Ce qui est




V. par exemple les artic
règlement d'arbitrage de la CCI (en vigueur à compter du
d'arbitrage international de l'association américaine d'arbitrage.
Compétence arbitrale. Introduction générale". J. Cl. Dr. Cow., fasc.
Dans un sens analogue. Ph: FOUCHARD. E. GAILLARD. B. GOLDMAN. n" 658, p. 414.
lés 19 (3) du règlement d'arbitrage du CEPANI. 6 (2) du nouveau
1° janvier 1998) et 15 (1) du règlement
25
beaucoup 1examen que porte à laconvention d'arbitrage le juge devant lequel une action est
intentée au mépris de la clausei22 si le tribunal arbitral est déjà saisi du litige, le juge doit se
déclarer incompétent, sans effectuer donc le moindre contrôle sur la convention
arbitrale^^^. Si le tribunal arbitral n'est pas encore saisi, le juge doit se déclarer incompétent
"à moins qu.e la convention d arbitrage ne soit manifestement nulle". La France est donc un
des rares paysi '^' où, au stade de l'examen de sa compétence par le juge, la convention
d'arbitrage ne subit que raj-ement un examen ; le contentieux relatif à la convention
d'arbitrage n'intervient dès lors qu'au stade de la reconnaissance de la sentencei^^.
b. La souveraineté de I' ordre étatique dans son appréciation de la convention
d'arbitrage.
33. Comme le remartiue M. Mayer, "en reconnaissant aux arbitres, le pouvoir
d'apprécier leur propre conpétence, les Etats n'entendent nullement accorder une
quelconque autorité à cette appréciation"'26. Ainsi l'ordre étatique procède-t-il de manière
totalement indépendante etsàiiveraine à son appréciation de la convention d'arbitrage^^?, n
importe de rappeler ce point car il confirme que, devant le juge étatique, les conventions
d'arbitrage et d'élection de f^r sont a priori soumises à des règles de type juridique
semblable et qu'il est dès lors indiqué de les comparer sous cet angle.
420. qui expliquent que le droit
122 Sur l'article 1458 NCPC, v. Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n° 671, p.
français ne reconnaît pas seulement "l'effet positif du principe
négatif qui ""consiste à réserver a
competence-compétence , le droit jjour l'arbitre de se prononcer sur sa compétence, mais aussi son "'effet
IX arbitres, non pas une compétence exclusive pour connaître de ces
questions, mais la possibilité de se ])rononcer les premiers sur leur propre compétence". —Enoncé parmi
les dispositions du nouveau Code d 2 procédure civile français relative à l'arbitrage interne, l'article 1458
NCPC a été appliqué à un arbitrage international (Cass. fr. (1° Ch. civ.), 7 juin 1989 (sté Anhydro c. sté
Caso Pillet e.a.), Rev. arh., 1992, p. 61, note Y.DERAINS). —Sur l'article 1458 NCPC v également infra
n° 44.
123 Remarquons qu'alors qu ; le droit belge ne prévoit pas de disposition analogue àcelle de l'article
1458 NCPC l'article 1679 C. Jud. dispose en effet que ""le juge saisi d'un différend faisant l'objet d'une
convention d'arbitrage se déclare incompétent à lademande d'une des parties, à moins qu'en ce qui concerne
ce différend la convention ne soit pïs valable ou n'ait pris fin" —, certains auteurs pensent que l'arbitre
devrait avoir la priorité quant à 1
proposition analogue à la solution de
relative à la clause ne pourrait p
LINSMEAU, J. VAN GELDER. "'La
124 p. MAYER,-L'autonon
lexamen de la convention d'arbitrage. Cette idée débouche sur une
; l'article 1458 (1) NCPC ; pendant l'instance arbitrale, une contestation
)us être accueillie devant les juridictions étatiques (en ce sens, J.
i nouvelle loi sur l'arbitrage volontaire", J. T.. 1973, p. 210).
Aie de l'arbitre international..." {préc. n. 96}, n° 15, p. 346 qui
remarque que la solution de l'article 1458 NCPC est plutôt rare en droit comparé et qui la regrette. En
effet, "cela oblige le demandeur à Commencer une procédure d'arbitrage, puis à contester lui-même la
compétence de l'arbitre, que l'autre partie par hypothèse accepte. La décision de l'arbitre sur la compétence
peut ensuite être l'objet une demande d'annulation. S'il s'est déclaré compétent, et que sa décision est
annulée. le juge peut enfin procédei
perdre un temps considérable".
'2^ E. GAILLARD, note sois Cass. fr. (1
municipalité de Khoms El Mergeb c.
La volonté de donner la parole prioritairement à l'arbitre aura fait
Ch. civ.), 20 décembre 1993 (Comité populaire de la
ltéDalico), 1994. p. 435.
p. MAYER. ""L'autonomi; de l'arbitre international..." {préc. n.96}, n° 82, p. 405.
™ Il convient de remarq
indépendant des ordres étatiques qua
l'idée d'""autonomie des ordres juridi
système fermé qui peut ignorer les
RIGAUX. "Les situations juridiques i
loin {infra n'"' 264 et s.) que cette aut
se manifeste notamment lors de la vér
Lier que. dans l'ordre arbitral, de même, l'arbitre est totalement
id il examine la convention d'arbitrage. M. Rigaux explique cela par
:iues . c'est-à-dire par le fait que ""tout ordre juridique constitue un
solutions différentes appartenant à un autre ordre juridique" (F.
ndividuelles... {préc. n. 61}, n" 174. p. 245). —On observera plus
)nomie de l'arbitre dans son appréciation de la convention d'arbitrage
fication du caractère arbitrable du litige.
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34. L'indépendance de l'ordre étatique dans l'appréciation de la convention
d'arbitrage est due au fait (^ùe celle-ci soulève une question relative à la juridiction du
juge. Comme ce problème fait intervenir des considérations juridictionnelles relevant du
système de compétence du f3r, on estimera avec M. Lagarde qu'il faut consentir à l'ordre
juridique étatique "un pouvoir exclusif de détermination de la validité de la clause
d'arbitrage qui prive précisément le juge étatique de la juridiction qu'il aurait eue sans
elle"'28. Certes, cela n'exclut 3as la faculté pour l'arbitre de se prononcer sur ce point mais
sa décision ne produira d'effet que dans l'ordre arbitraP^^.
M. Mayer conforte indirectement ce principe en remarquant qu'il est ambigu de
parler de "décision" de l'arbitre sur sa compétence car cela laisse à entendre que celle-ci
pourrait être reconnue par Lîs autorités étatiques au même titre qu'une sentence sur le
fondit". Or seul le juge a l'autorité pour décider de son incompétence. Cela signifie que le
juge ne va pas vérifier la régularité de la décision de l'arbitre sur la convention d'arbitrage
comme s'il devait la reconnaître. En fait, son contrôle porte directement sur l'existence de la
compétence de l'arbitre'^i gt sur l'incompétence étatique corrélative. Le juge étatique
reprendra donc lui-même toutes les étapes du raisonnement auquel s'est livré l'arbitre"^
Cour d'appel deParis l'a résunpé en ces termes : "l'appréciation par le tribunal arbitral de son
pouvoir juridictionnel à l'égard d'une partie n'est pas souveraine, elle est soumise au contrôle
de la Cour d'appel saisie d'un recours en annulation. (...)Pour exercer ledit contrôle, la
Cour se trouve tenue de rechercher tous les éléments de droit et de fait permettant
d'apprécier la portée de la convention d'arbitrage"
S'il importe de rappeler ce principe, c'est parce que si, comme on l'observera, il
arrive que les normes dégagées par l'arbitre dans son examen de la convention d'arbitrage
influencent la jurisprudence de certains Etats, il faut préciser qu'elles n'ont aucune vocation
"naturelle " à être reconnues par l'ordre étatique.
128 P. LAGARDE, "Approc
(c'est nous qui soulignons).
129 p. LAGARDE. ibidem.
de sociétés", Trav. Com. fr. DIP
he critique de la lex mercatoria'\ Mélanges B. Goldman, n° 37, p. 147
Dans le même sens, I. FADLALLAH, "Clauses d'arbitrage et groupes
(1984-1985),'Eà. CNRS, Paris, 1987, n° 43, p. 119 et, du même
auteur. "L'ordre public dans les sentences arbitrales, Rec. des cours. 1994-V, t. 249, n° 23, p. 391.
130 P. MAYER. "L'autonomie de l'arbitre international..." {préc. n. 96}, n° 10, p. 340.
131 P. MAYER, "L'autonomiede l'arbitre international..." {préc. n. 96}, n° 26, p. 355. — V. en ce
sens Cass. fr. (1° Ch. civ.), 6 janv
d'Egypte). J.D.I.. 1987, p. 638, note
ier 1987 (Southem Pacific Properties Limited c. République Arabe
]B. GOLDMAN, et l'arrêt rendu, dans le même sens, par la Cour d'appel
de Paris dans cette affaire, le 12 juillet 1984, 1985, p. 129. note B. GOLDMAN.
132 p. MAYER, "L'autonomiè de l'arbitre international..." {préc. n. 96}, n° 26, p. 355.
133 Paris (1° Ch. suppl.), 16|juin 1988 (sté Swiss oil c. sté Petrogab et République du Gabon), Rev.
«;•/>.. 1989. p. 309, note Ch. JARI^OSSON. Il faut toutefois préciser que dans l'hypothèse de cet
arrêt, l'arbitre s'était déclaré /«compétent. La Cour d'appel se trouvait dès lors devant une difficulté
théorique quant au fondement juridique de l'examen auquel elle procédait. L'article 1502 1° NCPC ne
permet en effet de s'opposer à la décision de l'arbitre que s'il a statué sur une convention nulle ou
e.xpirée. c'est-à-dire quand il s'est reconnu à tort compétent. La Cour d'appel de Paris a choisi dès lors de
fonder sur l'article 1502 3° NCPC le
de la mission qui lui avait été confiéi
Romanian Co c. Attock Cement
expressément que "la convention de:
contrôle qu'elle effectuait, c'est-à-dire au regard du respect par l'arbitre
î. —V. également Paris (1° Ch. C). 7 juillet 1994 (Uzinexportimport
C°).Rev. «;•/).. 1995. p. 107. note S. JARVIN. La Cour rappelle
; parties constituant le fondement légal de l'arbitrage, la décision du
tribunal sur la compétence est nécespirement soumise au contrôle de la Cour par la voie du recours en
annulation".
27
35. Au terme de ce cSiapitre préliminaire, il apparaît que les conventions d'arbitrage
et d'élection de for présentent des caractéristiques essentielles communes, dont la plus
spécifique est la dimension juridictionnelle. Aussi a-t-on proposé de les désigner toutes deux
par l'expression "convention de juridiction"
Pour préciser la perspective selon laquelle la comparaison entre ces clauses sera
effectuée dans cette étude, or s'est demandé s'il fallait choisir de les étudier telles qu'elles se
présentent à la juridiction doit elles fondent la juridiction. Cette optique a été récusée. En
effet, la spécificité de l'ordre arbitral a pour conséquence que la convention
d'arbitrage, lorsqu'elle est ex£ minée par l'arbitre, peut être soumise à des règles différentes
de celles qui ont cours dans l'ordre étatique. Par ailleurs, cette clause ne soulève pour
l'arbitre que des questions cor.tractuelles alors que la convention d'élection de for pose aussi
pour le juge étatique des problèmes juridictionnels. Opérer une comparaison dans cette
optique se révélerait dès lors d'un intérêt limité, faute d'éléments communs aux deux
clauses.
Comme cette objection tombe si la convention d'arbitrage est étudiée telle qu'elle se
présente à un juge, la perspective étatique a été retenue pour cette étude.
Mettant l'accent sur l'effet dérogatoire de compétence des clauses considérées, cette
optique permet d'entamer notre réflexion comparative à partir de la même problématique
pour les deux clauses. Ce poirt de départ va aider à dégager, dans les lignes qui suivent, de
nombreux principes de droit internationalprivé communs aux conventions d'arbitrage et
d'élection de for. Cela ne signifie pas que les différences entre ces clauses, dues surtout aux
différentes instances dont
négligées. Mais, comme on le
principes théoriques valables p
elles créent ou prorogent la juridiction, seront
verra, ces dissemblances se manifestent moins au niveau des
oiir ces conventions que dans le contenu des normes qui leur
sont réservées ; elles contribuent, en effet, à expliquer que bien que les clauses considérées
suscitent pour le juge étatique
sont appliquées.
des problèmes semblables, des normes parfois différentes leur
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PREMIERE PARTIE




36. L'objectif de cette première partie est de mettre en évidence que les conventions
d'arbitrage et d'élection de for, parce qu'elles présentent la particularité de produire des
effets sur la compétence du julge saisi, occupent une place spécifique en droit international
privé. En effet, alors que les questions de droit applicable aux contrats substantiels
s'étudient et se résolvent dans le seul cadre des conflits de lois, quand il s'agit des
conventions dejuridiction et qu'elles sont soulevées devant le juge étatique — point de vue
choisi dans cette étude—, il faut théoriquement tenir compte également de considérations
tirées de la matière des conflits de juridictions.
Dans sa formulation explicite, cette position implique un retournement de
perspective dans l'approche,
d'élection de for, abordées
lois. Or, comme on tentera de
rattachent à la matière de
soustraites au conflit de lois.
qu'elle contribue à expliquer 1
fait implicitement et qu'elle
éloignés. L'approche proposée
que certains des principes iss
pour donner aux conventior
particulières, telles que les rel
lors de la reconnaissance d'une
La première partie d-
în droit international privé, des conventions d'arbitrage et
e plus souvent uniquement sous l'angle du conflit de
l'indiquer, dès lors que, par certains aspects, ces clauses se
a compétence, il semble que, sur ces points, elles soient
luette thèse peut paraître étonnante et pourtant, nous pensons
situation de certains ordres juridiques qui s'y conforment en
ouvre des perspectives pour ceux qui en sont plus
n'a en effet pas seulement un intérêt théorique ; on observera
as de la matière de la compétence peuvent se révéler utiles
de juridiction un régime adapté à certaines situations
tions internationales ou l'hypothèse où la clause est soulevée
décision, jugement ou sentence.
cette démonstration sera très théorique. On cherchera à
expliquer, à partir d'une analyse des différents types de questions que les conventions dejuridiction soulèvent, qu'elles ie rattachent à la matière des "'conflits de jimdictions" —
expression dont le contenu sera précisé — tout en pouvant être soumises, pour certains
aspects, à la méthode du conflit de lois (Chapitre I).
Poursuivant l'hypothèse du double rattachement des clauses étudiées, on examinera
les conséquences générales q
applicable (Chapitre II), comme pour celle des règles de droit à leur réserver dans
u'elle implique pour la détermination de la loi qui leur
es (Chapitre III). Le fait que l'influence de principes issus
puisse se faire sentir sur ces différentes questions révélera le
certaines hypothèses particuliè
de la matière de la compétence
caractère original de l'approche des conventions dejuridiction en droit international privé.
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CHAPITRE I
LE DOUBLE RATTACHEMENT DES CONVENTIONS DE JURIDICTION
37. Etant donné qu'il oeut paraître surprenant de prétendre que les conventions de
juridiction soulevées devant lè juge étatique se rattachent aux "conflits de juridictions", on
commencera par essayer d'étayer cette idée en indiquant que plusieurs types de questions
îident du système de compétence du juge saisi (Section I). On
:ohventions étudiées aux "conflits de juridictions" tandis qu'on
iir théoriquement l'ampleur et l'intensité de ce rattachement par
suscitées par ces clauses dépe
en déduira la soumission des c
cherchera, par ailleurs, à défin
rapport à celui du conflit de lois (Section II)
TACHEMENT A LA MATIERE DE LA COMPETENCE.SECTION I : LE RAT
38. Il semble qu'en fait, il soit déjà admis que les questions relatives à la "licéité de
principe" et à la "portée de l'effet juridictionnel" des conventions de juridiction se rattachent
à la matière de la compétence (§1). Après l'avoir rappelé, on abordera un point essentiel de
notre démonstration. On tertera, en effet, d'expliquer que certaines des conditions
susceptibles d'être imposées ai x conventions d'arbitrage et d'élection de for dépendent elles
aussi du système de compétence du juge saisi. Cette constatation est importante car elle
implique une scission au sein des conditions des conventions de juridiction dont on
observera, tout au long de cett
droit international privé que so
e étude, le caractère déterminant pour les problématiques de
ulèvent ces dernières (§2).
§1 — Le rattachement à la matière de la compétence de la "licéité de principe " et de la
"portée de l'ejfeijuridictionnel" des conventions de juridiction.
A^ La licéité de principe des conventions de juridiction.
39. Par "licéité de principe", il faut entendre dans le cadre de cette étude la possibilité
qu'un accord entre parties pri-^ées puisse avoir des effets sur un système juridictionnel. II
s'agit de la reconnaissance du principe même de l'effet prorogatoire ou dérogatoire de
compétence de ces clauses, indépendamment des conditions auxquelles celui-ci peut être
soumis. Cette précision terminologique est nécessaire car le terme "licéité" tel qu'il est
actuellement utilisé en France
accords soient effectifs^.
Il convient d'observer q
juridiction est rarement présen
celui des "effets des conven
convention d'élection de for, c'
puisse, selon l'hypothèse, prorc
"effets des conventions de j
théorie, deux questions sont à
recouvre aussi diverses exigences requises pour que de tels
ue la question de la "licéité de principe" des conventions de
ée comme telle ; son examen est généralement compris dans
;ipns de juridiction". Reconnaître le principe même d'une
sst effectivement reconnaître ses effets, c'est admettre qu'elle
ger ou déroger à la compétence du for saisi. L'expression
aridiction" nous paraît toutefois trop vague. En effet, en
distinguer : la reconnaissance, de manière abstraite, c'est-à-
dire indépendamment des particularités du litige, de la possibilité d'agir conventionnellement
sur la compétence du for ; et l'acceptation de cet effet, dans telle situation concrète
1Comp. B. ANCEL. Y. LEi
"licéité" une contenu semblable.
^ V. infra n" 50.
5UETTE. n" 3. p. 558 (note sous l'arrêt Sorelec). qui donnent au terme
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donnée, c'est-à-dire dans telle hypothèse de compétence du for saisi. Aussi avons-nous
préféré scinder ces deux points pour présenter ici la "licéité de principe" et plus loin la
"portée de l'eflFet juridictionne '' des conventions de juridiction.
40. Déterminer si une convention de juridiction peut ou ne peut pas avoir d'effet sur
la juridiction du for saisi est me question qui touche directement à la compétence de celui-
ci. La réponse à la question de la licéité de principe des conventions de juridiction dépend dès
lors du système de compétence du for saisi.
Il semble que ce point ne soit pas explicitement étudié comme tel mais seulement au
travers de sa conséquence de droit applicable. Ainsi M. Mayer déclare-t-il que "la seule loi
qui ait vocation à admettre ou à refuser, dans son principe, une extension ou une restriction
conventionnelle de la compétence des tribunaux d'un Etat est la loi de cet Etat"^. Or il en est
ainsi parce qu'une juridiction etatique est soumise, pour son organisation en général et pour
sa compétence en particulier, à la loi de l'Etat dont elle dépend^,
41. On peut donc considérer que la "licéité de principe" de la convention d'élection
de for dépend du système de c
quand on observe qu'il est
fori^^, même si, comme on l'a
les effets de la clause'^ .
ompétence du for saisi
unanimement admis que
point qu'on cherche à démontrer —
cette question relève de la lex
dit, cette solution est souvent présentée comme celle qui régit
Il convient de remarquer que le rattachement au système du for saisi de la "licéité de
principe" de la convention d
doctrinales qui préconisent
élection de for n'est pas contredit par certaines positions
ue le for élu et le for exclu tiennent compte, dans leur
3 P. MAYER, n" 301. Il fa
relatives à la convention d'élection
it préciser que M. Mayer a posé ce principe au sein de ses réflexions
de for. Mais cela reste juste pour la convention d'arbitrage, comme le
confirme d'ailleurs ce qu'en dit cet auteur {ibidem, n" 306) : "Une prohibition générale de recourir à
l'arbitrage, en toutes matières, consti tuerait une prise de position sur une question d'organisation judiciaire, et
relèverait à ce titre de la loi du tribunal saisi.
73.Sur ce principe, v. infra n'
^ C.N. FRAGISTAS, "La compétence internationale exclusive en droit privé", Studi in onore di
Antonio Segni. t. II. Ed. A. Giuffrè, Milan, 1967, p. 210.
^L'examen de droit compaié auquel s'est livréM. Jodlowski à propos de la licéité de principe de la
convention d'élection de for confirme qu'effectivement c'est toujours la loi du for saisi qui décide de la
possibilité d'une dérogation ou d'unje prorogation conventioimelle de la compétence du for. Il apparaît, en
effet, dans les exemples évoqués, que quand la licéité de la convention d'élection de for en matière
internationale n'est pas stipulée dans le code de procédure civile du pays concerné, elle découle d'une
disposition légale ou, au moins, de la jurisprudence qui s'appuie sur l'application directe ou par analogie des
dispositions sur la prorogation de la compétence interne (J. JODLOWSKI, p. 519 et s.).
1 V. H. BAUER, n° 181 ; D. HOLLEAUX, n° 191 ; A. HUET, n" 4 ; J. JODLOWSKI, p. 491 ; G.
KAUFMANN-KOHLER, p 41 ; F
466. qui parlent de la loi du tribunal
patrimoniale". Mélanges R. Kolle
compétence internationale exclusive
:UGAUX, n° 177. V. aussi H. BATIFFOL, P. LAGARDE, n° 675, p.
désigné, ce qui cependant, selon M. Huet {ibidem, n° 6) doit s'entendre
comme la loi du tribunal saisi. — Sur la soumission des effets de la convention d'élection de for à la lex
fori. V. encore A. BÛLOW. "Effets de la prorogation internationale de juridiction en matière
3W///3, J. Offerhaus.L&\àti\,\962,ç 118 ; C.N. FRAGISTAS. "La
en droit privé" {préc. n. 5}. p. 210 ; H. GAUDEMET-TALLON, note
sous Cass. fr. (Ch. com.). 19 décembre 1978 (sté Europe Carton c. sté Cifal),/.Z)./., 1979. p, 370 ; G. de
GEOUFFRE de LA PRADELLE. U
droit international privé). Dalloz,
internationaler Gerichtsstands- und
362 : O. KAHN-FREUND. "Jurisdiction
LAENENS. "Internationaal
be\'oegdheidsovereenkomsten ". T.P.R
bei Prorogation und Dérogation". Z.Z
s conjlits de lois en matière de nullités (du droit interne français au
Paris, 1967. n" 263 ; R. HAUSMANN, "Einheitliche Ankniipftmg
Schiedsvereinbanmgen ?". W. Loraîz, Tubingen. 1991. p.
agreements: some reflection". I.C.L.O.. 1977, p. 835 ; J.
privaatrechtelijk procesrecht en de
.. 1982. n" 24. p. 229 ; G.H. ROTH. "Internationalrechtliche Problème
P., 1980. p. 156.
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appréciation de la clause, le pi-emier de la loi étrangère du for exclu et le second de celle du
for élu.
Il faut, en effet, observer que l'application de la lex fori à la licéité de principe de la
convention d'élection de for ejt àses effets dans le cas concret —la constatation qui suit est
valable pour ces deux points— a pour conséquence qu'il faut considérer indépendamment
l'un de l'autre, les effets prorogatoire et dérogatoire de la clause^. Le juge élu doit seulement
examiner si, selon sa propre lc|i, il convient de reconnaître àla convention d'élection de for un
effet prorogatoire de compétence. Quant au juge normalement compétent mais dont la
compétence aété exclue convpntionnellement, il ne vérifie que si sa loi lui permet de donner
effet à la dérogation de compétence recherchée^. Comme l'un et l'autre ne consultent que leur
loi, il se peut que l'effet dérogatoire soit accepté mais qu'ensuite, soulevée devant le juge
élu, la même convention voie json effet prorogatoire nié. Admise d'un côté mais refusée de
l'autre, la convention d'élection de for aurait créé un conflit négatif de compétence, aucunejuridiction n'acceptant de se rei;onnaître compétente.Pour éviter le déni de justice en résultant, on propose parfois que le juge saisi tienne
compte de l'examen que subirait devant son homologue étranger la clause de juridiction et
adapte en conséquence son propre jugement^®.
Cette suggestion ne contredit pas le principe du rattachement au système de
compétence du for saisi de la
for" car, en fait, le juge saisi
«C.N. FRAGISTAS, "La
210 ;D. HOLLEAUX, n" 194 ; G
Dérogation" {préc. n. 7}, p. 157.
9 E. BARTIN, Etudes sur /
HOLLEAUX, n" 193.
En ce sens par exemple
privé" {préc. n. 5}. p.
ROTH, "Internationalrechtliche Pro
icéité de principe et des effets de la convention d'élection de
ne soumet pas ces questions aux systèmes de compétence
:ompétence internationale exclusive en droit privé" {préc. n. 5}, p.
H. ROTH, "Internationalrechtliche Problème bei Prorogation und
es effets internationaux des jugements, L.G.D.J., Paris, 1907, p. 74 ; D.
C.N. FRAGISTAS, "La compétence internationale exclusive en droit
212 ;D. HOLLEAUX, n" 197 ; A. HUET, n° 7 ; G.H.
)leme bei Prorogation und Dérogation" {préc. n. 7}, p. 169. —Il
convient de remarquer que de tels conflits de compétence sont concevables également dans le cadre de la
Convention de Bruxelles. V. sur ce point, par ex., H. VAN HOUTTE, "Wanneer verliest de Belgische
rechter rechtsmacht over de beëindiging van een concessie-overeenkomst omdat de zaak bij een andere
E.E.X.-rechter aanhangig is note sous Comm. Bruxelles, 31 mars 1994 (Asscherickx c. Skaar c.
Acciaierie Weissenfels), R.D.C.B.. 1995, p. 420 et s., qui soulève cette question au regard de l'article 21 de
la Convention. Relatif à la litispendance, celui-ci reconnaît, en effet, la priorité du juge premier saisi. Cette
règle joue-t-elle également quand le Juge premier saisi est un juge dérogé qui a estimé inefficace la
convention d'élection de for alors qi^e le juge élu est ultérieurement saisi ?On peut se demander si on ne
pourrait pas répondre à cette question en reprenant la suggestion faite de manière générale par M. Geimer à
propos des conflits de compétence qui risquent de naître d'une appréciation différente d'une convention
d'élection de for par les divers juges des Etats contractants. Cet auteur propose d'étendre la solution prévue
par l'article 17 (1) in fine aux cas des conventions d'élection de for comprises dans le champ d'application
de l'article 17 (1). Ainsi, en toute hypothèse, les juges dérogés ne pourraient-ils pas statuer tant que les
tribunaux de l'Etat contractant désigné n'auraient pas eux-mêmes décliné leur compétence à titre définitif
te im System des Europaischen Gerichtsstands-und
itschrift fûr W. Kralik zum 65. Gehurtstag, Vieime, 1986, p.
(R. GEIMER. "Kompetenzkonflil
Vollstreckungsûbereinkommens", Fe.
186). Cette solution devrait peut-être jouer également dans les cas de litispendance même si le juge élu par
la clause est le juge saisi en second. Ainsi, exceptioimellement, serait-ce au juge saisi en premier de surseoir
à statuer, jusqu'à ce que le juge élu ail pris position sur la clause.
" Remarquons que Mme Gaudemet-Tallon a suggéré une solution différente. Cet auteur a en effet
proposé que la convention d'électior de for. qu'elle soit invoquée devant le juge élu ou devant le juge
exclu, soit toujours soumise cumulatiyement aux lois de ces deux fors (H. GAUDEMET-TALLON. n®'' 118
à 135). V.. dans le même sens. Paris
DIP. 1955. p. 330. note H. MOTULS
évoqué plus haut, les règles de compétence d'un Etat ne peuvent pas être applicables à la compétence des
(1° ch. suppl.). 27 janvier 1955 (sté Jansen c. sté Heurtey), y?ev. crit.
KY. — Cette position a été critiquée car. conformément au principe
. H. BAUER. n" 181 ; G. de GEOUFFRE de LA PRADELLE. Les
{préc. n. 7}. n° 266 ; D. HOLLEAUX. n" 196 ; A. HUET, n" 5).
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organes d'un autre Etat (en ce sens
conflits de lois en matière de nullités.
ri, la seule à avoir un titre pour régir sa compétence, mais celle-
:onsidération la loi étrangère comme condition de l'application
de la loi du for'^. L'opinion de la loi étrangère sur la convention d'élection de for devient
alors, en vertu de la loi du fpf saisi, condition de la compétence ou de l'incompétence de
celui-ci
étrangers : il obéit à sa lexfoi
ci lui impose de prendre en c
42. La "licéité de
reconnaissance de son effet su
la loi du for saisi, parce qu
Dfmcipe" de la convention d'arbitrage c'est-à-dire la
la compétence des juridictions étatiques dépend, elle aussi, de
.s'agit d'une question relevant de la compétence de celui-
ci^"^. Mme Niboyet-Hoegy le rappelle en ces termes : "dès lors que la clause (d'arbitrage) a
pour effet de retirer aux juridictions étatiques le pouvoir de juger, la compétence exclusive
du for s'impose indubitablerr
l'arbitre"i5.
Remarquons toutefois
auteurs^'', la plupart d'entre e
ent pour décider s'il peut y avoir transfert juridictionnel à
que si ce principe est reconnu explicitement par quelques
Lix n'en parlent pas. Probablement est-ce parce qu'il est ici
i^C.N. FRAGISTAS, "La
212 ;D. HOLLEAUX, n" 197;^
Prorogation und Dérogation" {préc
démarche (Paris (1° Ch. sect. des
Corporation), i?ev. crit. DIP, 1991,
fondée sur l'interprétation
BEHRENS, "Internationale
Gerichten". , 1974, p. 609
Agreements"". Rutgers Law Review
résolutoire implicite, selon laquelle,
for serait résolue, les parties rétro
de
(pour une présentation critique de
critiquée parce qu'en recherchant la
d'incompétence plutôt que son
DEVICHI. L'arbitrage. Nature juridi
154). Cette critique est fondée quand
cause avant tout son effet positif M
Schiedsvereinbamngen ?" {préc. n.
compétence internationale exclusive en droit privé" {préc. n. 5}, p
HUET, n" 7 ; G.H. ROTH, "Intemationalrechtliche Problème bei
n. 7}, p 169. — Il semble que la Cour d'appel de Paris ait suivi cette
urg.), 10 octobre 1990 (sté Belle Vue Mauricia c. sté Canmaga Trade
p. 605, note H. GAUDEMET-TALLON) : ayant constaté que la clause
attributive de compétence était valable au regard de la loi française, la Cour ajoute que cette clause n'est pas
"au surplus" contraire au droit maui icien dont les juridictions ont été exclues. Dans son commentaire, Mme
Gaudemet-Tallon rappelle que la vérification de la loi du tribunal exclu n'est vraiment nécessaire que si la loi
du tribunal désigné et saisi estime la clause nulle et qu'il y a alors risque de déni de justice si la loi du
tribunal exclu la considère comme valable {ibidem, p. 612).
Il faut remarquer que pour éviter les dénis de justice, certains auteurs suggèrent une solution
a convention d'élection de for elle-même. V. en ce sens, P.
Gerichtsstandsvereinbarungen vor Amerikanischen
et A. LENHOFF, "The Parties' Choice of a Forum : "Prorogation
1961, p. 423, qui estiment que cette clause contiendrait une condition
si le for étranger élu reflise sa compétence, la convention d'élection de
)ivant ainsi la possibilité de s'adresser à un des fors exclus mais
normalement compétents. Cette solution risque cependant de provoquer des pertes de temps. Elle n'intervient
en effet que. de manière curative, paur débloquer un conflit négatif de compétence avéré. Tandis que la
solution exposée dans le texte, en imposant à chaque for saisi d'observer de manière globale les conséquences
qu'auront l'application de sa loi et de| celle à laquelle se référerait un autre juge, permet de prévenir les dénis
de justice.
Il faut distinguer ce principe de droit applicable d'une ancienne théorie, répandue surtout en
Allemagne, et qui soumettait les conditions relatives à une convention d'arbitrage à la "loi du tribunal exclu"
:ette théorie, v. B. von HOFFMANN, p. 38 et 39). Cette théorie a été
oi applicable à la convention d'arbitrage, elle faisait prévaloir son effet
effet de création de la juridiction arbitrale (J. RUBELLIN-
que. Droit interne et droit international privé, L.G.D.J., Paris, 1965, n°
la convention d'arbitrage est soulevée dans l'ordre arbitral, quand est en
lais quand la convention d'arbitrage est soulevée devant une juridiction
étatique, son effet sur la juridiction est au centre du débat •. il est alors logique d'appliquer la "loi du tribunal
exclu" puisque cela revient alors à dire qu'on applique la "loi du for saisi". Dans la mesure où cette théorie
considérait qu'il fallait soumettre àlajloi "du tribunal exclu" tous les aspects de la convention d'arbitrage, elle
se distinguait toutefois du principe exposé dans le texte et selon lequel, quand une convention d'arbitrage est
soulevée devant une juridiction étatiq^ue, seuls sa licéité de principe et ses effets sur la juridiction dépendent
nécessairement de la lexfori. 1
15 M.-L. NIBOYET-HOEG\|, Note sous Cass. fr. (1° Ch. civ.). 9 octobre 1990 (Prince M. Bin Seoud
Bin Abdul Aziz e.a. c. Banque Ri^•aud e.a.). Rev. arh.. 1991. p. 313.
l'' R. HAUSMANN. "Einheitliche Ankniipfimg internationaler Gerichtsstands- und
7}. p. 363 ; M. PRYLES. "Comparative aspects of Prorogation and
Arbitration agreements". I.C.L.O.. I976. p. 544 qui dit que le consensus est général sur ce point. V. encore P.
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question de ce qu'on appelle Darfois Veffet négatifde la convention d'arbitrage^"^ et non de
son effet "positif, la créatio:i d'une juridiction arbitrale^^. Or les auteurs qui étudient la
convention d'arbitrage examinent, le plus souvent, son effet positif, qui est le plus
spécifique. Et dans cette hypothèse, comme il ne s'agit plus d'apprécier r(in)compétence
d'une juridiction étatique mais la compétence d'une instance privée, l'effet de la convention
d'arbitrage ne peut, par défini
notre recherche, la conventio
juridique étatique, et l'on sait
différents de ceux qui jouent d
La portée de l'effet
ion, être soumis à la loi du for saisi^^. Mais dans le cadre de
n d'arbitrage est abordée telle qu'elle se présente à l'ordre
que cela conduit parfois à des questions et à des principes
ans l'ordre arbitraP".
uridictiormel des conventions de juridiction.
43. Les questions relatives aux modalités auxquelles est soumis l'effet juridictionnel
des conventions de juridicticn (a) ou à la portée de celui-ci face aux diverses règles
déterminant la compétence du for (b) concernent, elles aussi, plus la juridiction du juge saisi
que la clause elle-même et sont dès lors, sans conteste, réglées par le système de compétence
du for.
a. Les modalités de 1 effet juridictionnel des conventions de juridiction.
e les modalités de l'effet juridictionnel des conventions de
juridiction dépendent du système de compétence du for saisi n'est pas contestée. Aussi se
contente-t-on d'en donner quelques illustrations.
Ainsi peut-on mentionner le débat né en France à propos de l'article 1458 du nouveau
Code de procédure civile qui réglé les conditions de l'incompétence d'un juge fi'ançais suite à
une convention d'arbitrage.
le juge saisi d'un différend faisant l'objet d'une convention
)mpétent si une partie le demande ; si le tribunal arbitral n'est
d'incompétence du juge est soumise à la condition que la
pas manifestement nulle. Cette disposition a suscité des
interrogations quant à son éventuelle application aux situations internationales, point dont
pouvait faire douter sa situation dans la partie du code consacrée à l'arbitrage interne. La
44. L'idée selon laquel
Cet article prévoit que
d'arbitrage doit se déclarer inc(
.pas encore saisi, la déclaratior
convention d'arbitrage ne soi
SCHLOSSER, n" 401 ; R. SCHUTZE, Schieclsgericht itiui Schiecisverfahren, C.H. Beck'sche
.p. 35.Verlagsbuchhandlung, Munich, 1991
M.-L. NIBOYET-HOEGY, op. cit. {préc. n. 15}. p 309.
Il faut remarquer que certains auteurs parlent également d'"effets positifs" de cette convention
quand il s'agit d'étudier comment, dans l'ordre étatique cette fois, un juge peut contraindre les parties à
respecter leur engagement de se soumettre à l'arbitrage. Ainsi un juge va-t-il par exemple, pour conforter
l'effet positif d'une convention d'arbitrage et favoriser la réalité de l'arbitrage, désigner lui-même le ou les
arbitres en cas de difficulté de constitution du tribunal arbitral du fait de l'une des parties (En ce sens, B.
GOLDMAN. "Arbitrage commercial international. Convention d'arbitrage. Effets. Droit commun", J. Cl. Dr.
Int.. fasc. 586-5-1. n" 12). En droit français, l'article 1444 NCPC règle ce point pour l'arbitrage
interne, l'article 1493 al. 2 pour l'arbitrage international. V. également, pour le droit belge, les articles 1684
et 1685 C. Jud.. et. pour le droit altô^and. l'article §1029 (2) ZPO. Etant donné qu'en considérant sous cet
angle l'effet positif de la convention d'arbitrage, une question de compétence de la juridiction saisie est posée
(quand ce tribunal est-il compétent pour intervenir dans la constitution d'un arbitrage ?). c'est la loi de ce for
qui s'y applique.
On comprend dès lors qui; M. Rahmann estime que les effets de la convention d'arbitrage sont
régis par la loi applicable à cette corvention (D. RAHMANN. p. 36 et 42). Quoique cet auteur ne précise
pas dans quel cadre il se place, il ne psut s'agir que de l'ordre arbitral.
Sur ce point. supra n"® 23 à 25.
Cour de cassation française k finalement dissipé ces doutes en la déclarant applicable aux
arbitrages internationaux^i.
Cette position confirrr
l'effet juridictionnel de la
compétente, en l'occurrence,
e l'idée que, dès lors qu'il s'agit de déterminer les modalités de
convention d'arbitrage, c'est la loi du for saisi qui est
'article 1458 du nouveau Code de procédure civile, que la
situation soit interne ou internationale. Il paraît normal que la loi qui décide de la licéité de
principe de l'effet dérogatoire de cette clause en définisse également les modalités.
Il convient de remarquer que cette question ne concerne pas la procédure arbitrale
et n'a aucune raison d'être soumise à la loi qui régit cette dernière. Certes, une certaine
l'article 1458 du nouveau Code de procédure civile suit des
la procédure arbitrale. Mais, en réalité, l'article 1458 n'a pas la
le précèdent22 : celui-là s'adresse au juge français pour lui
7 incompétence ; ceux-ci offrent aux parties et à l'arbitre un
u'ils vont suivre. Aussi, l'article 1458 du nouveau Code de
nécessairement^^ et uniquement^'* quand un juge français est
arbitrage, tandis que les articles qui le précèdent peuvent, en
)jet de dérogations ainsi que le reconnaît l'article 1494^^.
Ainsi l'article 1458, réglant les modalités de l'effet juridictiormel de la convention
d'arbitrage, est-il en réalité u|ne des règles déterminant la compétence du for saisi. Par
conséquent, par cet aspect là également, la convention d'arbitrage se rattache au système de
compétence du juge saisi.
confusion pourrait naître car
articles relatifs, quant à eux, à
même fonction que ceux qui
indiquer les modalités de so,
canevas pour la procédure
procédure civile s'applique-t-i
confronté à une convention





B -1348 LOUVAIN - LA - NEUVE
21 Cass. fr. (1° Ch. civ.), 28 juin 1989 (Eurodif c. République islamique d'Iran), .Rev. arh., 1989, p.
653. note Ph. FOUCHARD ; adoptant déjà cette solution implicitement, Cass. fr. (1° Ch. civ.), 7 juin 1989
(sté Anhydro c. sté Caso Pillet e.a.), Rev. arh., 1992, p. 61. note Y.DERAINS. —V. également les auteurs
qui. avant ces arrêts, avaient prôné cette solution en se fondant sur le but de l'article 1458 : P. BELLET, E.
MEZGER, "L'arbitrage international dans le nouveau Code de procédure civile", crit. DIP, 1981, p.
626 ;B. GOLDMAN, "Arbitrage commercial international. Convention d'arbitrage. Effets. Droit commun"
{préc. n. 18}, n° 72 ; P.-Y. TSCHAN
c. sté Durand-Auzias) et Paris (1° C:
Pire Insurance Co Itd e.a.). Rev. arh.,
V. dans un sens analogue,
23 V. P.-Y. TSCHANZ, op.
compétences arbitrale et Judiciaire et
2"' On ne conçoit guère que
Z, note sous Paris (1° Ch. urg.), 30 novembre 1988 (sté Kornas Marma
11. suppl ), 14 février 1989 (sté Ofer Brothers c. The Tokyo Marine and
1989, p. 700.
Ph. FOUCHARD, op. cit.{piéc. n. 21}, p. 664.
cit. {préc. n. 21}, p 701 : "l'article 1458 concerne les rapports entre
:ette question doit échapper à un choix du droit applicable".
par le choix de la procédure arbitrale telle qu'elle est réglée par la loi
française, des parties puissent imposer à un juge belge de se reconnaître incompétent selon les modalités de
l'article 1458 NCPC plutôt que selon
2^ 11 faut remarquer que la
xlles, plus strictes, que lui prescrit l'article 1679 C. Jud.
présentation du droit belge prête moins à confusion ; y sont décrites
d'abord les conditions auxquelles l'Etat belge reconnaît la possibilité de l'arbitrage (art. 1676 à 1678 C.
Jud.). puis comment se résolvent les c
l'article 1679 C. Jud.. l'homologue
oonflits entre la juridiction étatique et la juridiction arbitrale, c'est-à-dire
de l'article 1458 NCPC. et seulement ensuite la manière belge de
concevoir l'arbitrage, c'est-à-dire les éléments de procédure arbitrale auxquels, en matière internationale, les
parties peuvent renoncer par le choix d'une autre loi (art. 1680 et s. C. Jud.).
45. On peut encore é\^oquer un autre exemple '^', concernant également le régime de
l'exception d'incompétence fondée sur l'existence d'une convention d'arbitrage. Ainsi, la Cour
de cassation française a-t-elle décidé que le fait qu'une partie ait présenté une demande au
fond devant les tribunaux étatiques valait de sa part renonciation au bénéfice de la clause
compromissoire ; l'exception d'arbitrage ne pouvait plus, dès lors, être soulevée par cette
partie même vis-à-vis des demandes reconventionnelles présentées par son adversaire '^^ . Mais
la Cour de cassation n'a pas mentionné la loi qu'elle appliquait. Commentant l'arrêt, M.
Oppetit estime que la Cour a fait usage d'une "règle matérielle" et n'a pas eu recours à une
règle de conflit^». Autrement dit, il y a eu application de la loi française, loi du tribunal
saisi, ce qui paraît normal puisqu'il s'agissait de fixer les conditions dans lesquelles
l'incompétence des tribunaux français pouvait être soulevée^^.
26 On remarquera qu'une
solution. Paris ( 1
LEVEL.
Cass. fr. (F Ch. civ.), 6 juin 1978 (sté British Leyland c. sté d'exploitation des Etablissements
Richard). 1978. p. 907, note B. OPPETIT, Rev. arb., 1979, p. 230, note P. LEVEL.
28 B, OPPETIT, op. cit. {prec. n. 27}, p. 912.
II convient d'observer que!, dans sa note. M. Oppetit n'est pas d'accord avec l'idée que c'est à la lex
fori de régler cette question. Présentant ce problème comme celui de la renonciation à la convention
d'arbitrage, cet auteur estime que la convention d'arbitrage constituant un mécanisme contractuel, c'est
Ch. C), 27 octob:
logiquement la loi applicable à cette
que. dans l'arrêt précité, la Cour de
convention d'arbitrage, cet auteur, au
que la règle matérielle posée par la C
cit. {préc. n. 27}, p. 912). Or quan
toujours dépendante du système jurid
dit. il y a bien eu application de la lex
récente jurisprudence de la Cour d'appel de Paris fait également
application du principe du rattachernent au système de compétence du juge saisi des effets juridictionnels des
conventions de juridiction, à propos cependant non de l'effet dérogatoire de compétence de la convention
d'arbitrage mais plutôt d'une sorte d'effet prorogatoire de la compétence étatique recherchée par les parties
ayant conclu cette clause. En eflfet, (ians le cadre d'un arbitrage international, les parties avaient stipulé dans
leur compromis que la sentence serait susceptible d'un appel devant les juridictions étatiques. Mais si un tel
appel est prévu en matière d'arbitrage interne (art. 1482 NCPC) il est exclu par l'article 1507 pour l'arbitrage
international. Aussi la Cour déclare-t-elle cet appel irrecevable car les parties n'avaient pas le pouvoir de
créer une voie de recours que ne p évoit pas la loi (Paris (1° Ch. suppl.), 12 décembre 1989 (sté Binaate
Maghreb s. sté Screg Routes),arh., 1990, p. 863, note P. LEVEL). Or la seule loi que la Cour ait
consultée est la loi française, seule loi compétente pour décider, en France, des relations entre les juridictions
étatiques et la juridiction arbitrale (en ce sens, P. LEVEL, op. c;Y.,p. 870). acWe, adoptant la même
e 1994 (sté de Diseno c. sté Mendes), Rev. arh., 1995. p. 263, note P.
convention qui devrait décider de sa renonciation. Aussi pour expliquer
cassation ne se soit pas référée à la loi anglaise régissant in casii la
lieu de reconnaître que la Cour a appliqué la loi française, préfère dire
our est "indépendante de tout rattachement législatif (B. OPPETIT, op.
d une règle est soi-disant indépendante de toute loi étatique, elle est
que du for qui l'énonce (sur ce point, v. infra n°® 101 à 103). Autrement
•fori. Ce qui s'explique, comme indiqué dans le texte, parce que le point
litigieux concernait la compétence du juge saisi (dans le même sens. P. LEVEL. op. cit. {préc. n. 27}, p.
237).
que dans une certaine mesure M. Oppetit a raison de dire que la loi
rage devrait régir la renonciation. Cela requiert toutefois quelque
précision. Il faut, en réalité, distinguer deux types de renonciation à la convention d'arbitrage : une
renonciation contractuelle par l^aquelle. comme pour tout contrat, les parties, expressément ou
tacitement, marquent leur accord poiir en faire cesser les effets ; une renonciation plutôtJuridictionnelle, en
ce qu'elle découle des règles relati\^es au moment ou aux conditions selon lesquelles peut être soulevée
l'exception d'incompétence fondée sur la convention d'arbitrage. Dans le premier cas, il y a réellement
renonciation à la convention d'arbitrage et il est concevable que s'applique la loi de la convention ; dans la
seconde hypothèse, il y a plutôt renonciation à l'exception d'arbitrage et il paraît beaucoup plus normal que
iris. (1° Ch. suppl). 7 juin 1984 (sté Belin c. S.A.T.E.C.).
.. où la Cour présente en substance ces deux types de renonciation et
onciation à la clause compromissoire quand l'e.xception d'incompétence
3as été soulevée ou qu'il y a été renoncé.
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Nous considérons cependani
applicable à la convention d'arbit
s'>' applique la lex fori. Comp. P
arh.. 1984. p. 504. note E. MEZGEP
considère qu'il a "en particulier" rei
tirée de l'existence de cette clause n'a
b. L'étendue de l'effet juridictionnel des conventions de juridiction.
46. Une autre question soulevée par les conventions de juridiction et trouvant, elle
aussi, sa solution dans le système de compétence du juge saisi concerne les hypothèses dans
lesquelles leur effet dérogatoire de compétence^'' peut être reconnu. Il arrive en effet, que le
fondement de la compétence du juge saisi paraisse s'opposer à la reconnaissance d'un tel
effet. Il en est ainsi par exemp e quand la convention de juridiction est invoquée alors que le
for tire sa juridiction d'une règle de compétence dérivée ou d'une règle de compétence
que le cas des compétences dérivées^i, dans un exposé qui
1 but de donner une autre illustration du rattachement des
matière de la compétence^^
impérative. On n'examinera ic
sera bref puisqu'il a pour sei
conventions de juridiction à la
47. Reconnaître aux conventions de juridiction leur effet dérogatoire peut paraître
problématique quand le tribunal saisi est compétent en vertu d'une des règles de compétence
dérivée. Ces règles ont pour cbjectif de favoriser une bonne administration de la justice en
regroupant devant un même juge des questions ou des personnes qui sont liées, évitant ainsi
les contrariétés qui pourraient exister entre les décisions, si elles étaient rendues par des juges
différents^^. De telles compétences dérivées se rencontrent, par exemple, dans les droits belge
et français, où elles s'appliquent en matière interne comme en matière internationale^'*, et
aussi dans le système de compétence mis en place par la Convention de Bruxelles. Les
regroupements de compétence prévus sont généralement les suivants : lorsque la ou les
demandes concernent plusieurs défendeurs, ceux-ci peuvent être attraits devant le tribunal du
Il faut remarquer que les hypothèses dont il va être question supposent que l'effet recherché par
celui qui invoque la convention de ji ridiction est une dérogation de compétence. Comme c'est toujours le cas
quand une convention d'arbitrage est soulevée devant une juridiction étatique, cette précision n'intéresse que
la convention d'élection de for.
Il sera ultérieurement question des relations entre les compétences impératives et les conventions
de juridiction. V. infra n°® 59 et 62.
Une autre illustration de ce principe concerne la reconnaissance de l'effet dérogatoire d'une
convention de juridiction si le for qui y est confronté est \Q jiige des référés. On ne s'attardera pas ici sur les
solutions concrètes à réserver à uri tel conflit et à toutes les hypothèses de référés que distingue la
jurisprudence française pour le résoudre quand est concernée une convention d'arbitrage (pour un résumé de
ces questions, v. G. COUCHEZ, noté sous Cass. fr. (2° Ch. civ.), 1 février 1989 (sté S.C.A.C. c.
Brajeux), Rev. arh., 1989, p. 499 et si). On constatera simplement que ces questions sont résolues sans qu'un
conflit de lois soit évoqué, par l'application de la loi du for saisi. Ainsi, en France, le débat s'inscrit-il autour
des dispositions du nouveau Code de procédure civile relatives à la compétence du juge des référés (art.
145. 808 et 809) dont on se demande si elles jouent malgré la présence d'une convention de juridiction. —
Sur ce débat, à propos de la convention d'arbitrage, v. notamment B. GOLDMAN, "Arbitrage commercial
international. Convention d'arbitrage. Effets. Droit commun",/. Cl. Dr. /«?., fasc. 586-5-1, n" 92. —A
propos du conflit entre le juge des référés et une convention d'élection de for, v. H. GAUDEMET-
TALLON. note sous Cass. fr. (1° Ch. civ.). 17 décembre 1985 (Cie de signaux et d'entreprises électriques c.
sté Sorelec). Rev. crit. DIP. 1986. p 51-2.
33 A. HUET. n" 56.
34 II y a en Belgique deux systèmes de règles de compétence : l'un régit la compétence territoriale
interne (art. 622 à 634 C. Jud.). l'autre la compétence internationale (art. 635 à 638 C. Jud.). Les règles de
compétence déri\ée se retrouvent dans les deux cas. Nous ne parlerons ici que des règles relatives à la
compétence internationale. — En France, la compétence internationale se détermine en principe par la
transposition dans l'ordre international des dispositions internes de compétence territoriale (sur ce point, v.
encore infra n" 152). Aussi, les règles de compétence dérivées valables en droit interne sont-elles en principe
étendues <à la compétence internationale (A. HUET. n"'* 56 et 72).
domicile de l'un d'eux^-^ ; une personne appelée en garantie peut être assignée devant le juge
compétent pour la demande originaire':^36
La question se pose si
opposer à la compétence (
demandeur, si cette personne
est l'appelé en garantie '^^ . Fau
la personne attraite devant un juge en vertu de ces règles peut
e celui-ci la convention de juridiction qui la lie avec le
est un des codéfendeurs, ou avec le défendeur principal, si elle
t-il respecter l'accord relatif à la compétence alors qu'il risque
de nuire à la concentration des litiges recherchée ?
Pour l'objet de nos recherches, il suffit de constater que puisqu'il s'agit de savoir si le
for saisi reste compétent vis-à-vis de cette personne en raison des règles de regroupement
des compétences ou s'il devient incompétent par l'effet de la convention de juridiction, ce
pomt est, sans conteste, soum
étudiées dépendent donc du s
concrètes de ce problème,
juridiction est reconnu même
s à la lex fori. Pour cette question également, les conventions
y^stème de compétence du for. Observons, quant aux solutions
qu'habituellement l'effet dérogatoire de la convention de
si la compétence du for saisi découle d'un cas de compétence
dérivée^^. Seule est parfois réservée l'hypothèse d'une indivisibilité entre le litige soumis à la
convention de juridiction et c
règle de compétence dérivée
clause^^''"'^^
ilui pour lequel existe la compétence dérivée. Dans ce cas, la
'emporterait au mépris du respect de l'effet dérogatoire de la
Art. 635 10° C. Jud. ; ar. 42 al 2 NCPC ; art. 6 (1) conv. de Bruxelles.
Art. 635 9° C. Jud. ; art. 333 NCPC ; art. 6 (2) conv. de Bruxelles.
Cette hypothèse ne doit pas être confondue avec celle d'un éventuel regroupement des litiges
devant le tribunal élu ou devant le tribunal arbitrai La question qui se pose alors est la suivante : la base
conventionnelle de la compétence de ce tribunal suffit-elle pour attraire devant lui d'autres parties ou
nême désir d'éviter les décisions contradictoires que celui qui inspirait
)eut suggérer une concentration des compétences auprès de l'instance
1de l'origine conventionnelle, et donc nécessairement relative, de la
détails sur ce problème et sur les solutions développées en France à
. \r. infra n™ 327 et s.
iCtion de for tombant dans le champ d'application de la Convention de
Bruxelles, v. P. GOTHOT, D. HOLL EAUX, n°® 116 et 117 ; pour la convention d'arbitrage, v. M. HUYS, G.
KEUTGEN. n"'' 155 à 157 ; pour la convention d'élection de for, v. A. HUET, n° 61. —Pour des cas
d'application en droit belge, v. pat exemple Cass. (1° Ch.). 20 juin 1946 (sté an. "la Belgique" c. L.
Paeshuys), Pas-.. 1946. p. 250 ; Cemm. Liège. 27 mars 1970 (Rosoux c. S.p.r.l. Immobilière
Knevels). 1970, p. 603, relatifs à des conventions d'arbitrage dans des hypothèses d'appel en garantie.
d'autres litiges liés au premier ? Le
les compétences légales dérivées p
élue. La difficulté provient toutefoi
compétence de celle-ci. Pour plus d
propos de la convention d'arbitrage.
Pour la convention d'éle
— V. aussi C.IC.E., 9 novembre
GAUDEMET-TALLON, où la Cour
convention d'arbitrage. Cass. fr. (Ch.
1978 (Meeth c. Glacetal),/îev. crit. D/P, 1981, p. 127, note H.
rappelle, au motif 5 (p. 129), que les clauses d'élection de for régies par
l'article 17 de la Convention de Bruxelles évincent les compétences des articles 5 et 6. — Il faut préciser
qu'en droit interne français, l'article 333 du Nouveau Code de procédure civile déclare que la règle de
compétence dérivée relative àl'interx'jention forcée d'un tiers prévaut sur la convention d'élection de for que ce
dernier pourrait invoquer pour se soustraire à la compétence du juge saisi. On observera cependant plus loin
que la Cour de cassation française a décidé que cet article ne jouait pas en matière internationale (v. infra n°157). I
V.. à propos de la convention d'arbitrage, L. DERMINE, note sous Cour trav. Mons, 15 novembre
1979 (Van Damme c. A.^B.L. '"L'Enseignement catholique diocésain de Braine-le-
Comte"), R.R.D.. 1980, p. 149 ;M. I^S, G. KEUTGEN, n° 156 ;I LINSMEAU, n° 113, p. 78 ;P. VAN
OMMESLAGHE. "L'arbitrage multi^artite". in L'arbitrage, éd. du Jeune Barreau, Bruxelles. 1983. n° 4. p.
113. —A propos de la convention d'élection de for. v. J. LAENENS. "Tnternationaal privaatrechtelijk
procesrecht en de bevoegdheidsovereenkomsten" {préc. n. 7J, n" 65, p. 261. —A propos de la convention
d'élection de for tombant dans le champ d'application de la Convention de Bruxelles, v. P. GOTHOT, D.
HOLLEAUX. n" 117.
Longtemps, l'indivisibilitéi a constitué en France, pour la convention d'élection de for comme
pour la convention d'arbitrage, l'e.xception au principe selon lequel leur respect devait être assuré (v. par
ex., pour la convention d'élection de for, Cass. fr. (Ch. civ. 2° Sect.), 1 juillet 1966 (Agence maritime A.
Boccara c. Cie tunisienne de navigation e.a.), crit. DIP. 1967. p. 355. note E. MEZGER ; pour la
com.). 15 juillet 1975 (Dinguigard c. sté Sea Containers France). Rev.
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§2 — Le rattachement à la matière de la compétence de certaines des conditions des
conventions de juridiction.
48. Il convient à présent de démontrer que les conventions de juridiction se
rattachent au système de compétence du juge saisi non seulement pour leur "licéité de
principe" et la "portée de leur effet juridictionnel" mais aussi pour certaines de leurs
conditions. Ainsi les convent: ons de juridiction devraient-elles, en fait, répondre à deux
types de conditions, correspoidant à leurs dimensions contractuelle et juridictionnelle. Il
importe d'expliciter cette affirriation car elle constitue le fondement de l'essentiel de la thèse
qui va être défendue dans cette étude.
Aussi constatera-t-on jd'abord que la doctrine reconnaît actuellement de manière
unanime que la convention d'élection de for est soumise à deux catégories de conditions
(A). Après avoir défini les contours de la distinction entre ces types de questions (B), on
indiquera ensuite qu'elle est vallable également pour la convention d'arbitrage soulevée dans
l'ordre étatique (C). Enfin, reprenant les diverses conditions susceptibles d'être imposées
n, on s'interrogera sur leur qualification au regard de laaux conventions de juridictic
distinction présentée (D).
A) Dualité des conditio tis imposées à la convention d'élection de for.
49. Il est intéressant d'observer que, dans plusieurs pays, l'idée se répand que les
conditions pouvant être imposées à la convention d'élection de for ne constituent pas un
ensemble homogène mais se divisent en deux catégories. Celles-ci sont désignées
différemment selon les auteurs, mais très probablement est-ce la même intuition générale qui
les sous-tend.
crit. BIP, 1976, p. 132, note P.
d'indivisibilité, sans quoi, il pourrait
juridiction (en ce sens A. HUET, n
demandes sont indivisibles). Aussi 1
notion : il y a indivisibilité
interviendraient si les deux
GARDE). Tout le problème évidemment est de définir le concept
y avoir là un prétexte commode pour refuser l'effet des conventions de
° 63, qui remarque qu'en fait, le plus souvent, il est décidé que les
;s auteurs s'accordent-ils pour retenir une définition étroite de cette
quand il est "impossible d'exécuter simultanément les deux décisions qui
demandes n'étaient pas instruites et jugées par la même juridiction" (A.
HUET, n" 65, citant MM. Solus et Perrot). — Pour une application de la même définition, v. Liège, 25 juin
1982 (Carlier c. Devaux e.a.), J.L.. IS82, p. 341, obs. G. de LEVAL.
Il faut remarquer que la Cour d'appel de Paris a récemment déclaré, à propos d'une convention
d'arbitrage, qu'"à supposer même l'existence d'une indivisibilité, cette circonstance ne saurait mettre en
échec une stipulation librement consenties par les parties" (Paris (1° Ch. urg.), 11 février 1987 (sté Salen
Reefer Services e.a. c. sté S.I.T.R.A.Iv|l.), Rev. arh., 1988, p. 561. —Par ailleurs, dans un récent arrêt relatif
à une convention d'élection de for, la Cour de cassation française ne mentionne expressément aucune limite
au principe du respect de cette clause
(sté COMANAV e.a. c. Cie S.R
face à une compétence dérivée (Cass. fr. (Ch. com. ), 30 mars 1993
O.R. e.a.), Rev. crit DIP, 1993, p. 680, note H. GAUDEMET-
TALLON). Mme Gaudemet-Tallon se demande s'il ne faut pas y voir un signe de l'abandon de la réserve
cas, la solution qui paraît souhaitable à cet auteur (H. GAUDEMET-
ans que dans certains arrêts belges déjà anciens, le respect à donner à
la convention d'arbitrage était, de même, présenté de manière absolue, écartant toute réserve (v. Cass. (1°
Ch.). 20 juin 1946 et Comm. Liège. 2 ' mars 1970, {préc. note n" 38}),
11 nous semble difficile de décider de manière générale si le respect des conventions privées sur la
aloir sur le souci d'une bonne administration de la justice lié à la
ît préférablede préserver la souplesse d'une solution adaptée à chaque
3us pas position pour ou contre l'indivisibilité. Mais on remarquera
les différences entre les conventions d'arbitrage et d'élection de for
ir des solutions différentes pour l'une et pour l'autre.
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d'indivisibilité du litige. C'est en tout
TALLON. ibidem, p. 683). —Observ
compétence doit ou ne doit pas prév
présence de litiges indivisibles. 11 para
cas particulier. Aussi ne prendrons-n
simplement qu'il ne semble pas que
doi\'ent. en cette matière, se traduire p





"conditions de validité intr
terminologie qui a cours en F
Qi M. Krings distingue "les conditions de légalité de la
et "les conditions qui ont trait à la validité de la convention
Houtte oppose, quant à lui, la "validité processuelle"
d) de cette convention à sa "validité contractuelle"
tandis que M. Born présente de manière distincte ses
risèque" et ses "conditions de validité extrinsèque'"^'^. La
rance paraît mieux fixée : le diptyque de plus en plus souvent
utilisé met face à face la '"licéité" et la "'validité'" de cette clause"^^. Remarquons que le terme
"licéité" a dans ce contexte
étude : ne se limitant pas à la
également les conditions part
un sens plus étendu que celui qui a été retenu dans cette
reconnaissance de principe d'une clause, la "licéité" comprend
culières auxquelles est soumise cette reconnaissance"^®. Pour
les Germanophones, les exigences imposées à la convention d'élection de for se rangent en
conditions d'"admissibilité" (Z
Sous la différence des
dassigkeit) et de "formation" {Zustandekommeny.
termes utilisés, l'idée générale qui, de manière plus ou moins
explicite'*'^ , justifie cette dualité des conditions imposées à la convention d'élection de for est
la même :présentant des côtés} juridictionnels et des aspects contractuels"^^, cette convention
doit logiquement répondre à des exigences correspondant à ces deux pôles.
E. KRINGS, "Réflexions au sujet de la prorogation de compétence territoriale et du for
contractuel", iîev. dr. intern. comp., 1978, n° 10, p. 95.
H. VAN HOUTTE, "Het recht van toepassing op het bevoegdheidsbeding. Bedenkingen bij
Cass.. 15juni R.D.C.B., 198^, p. 566.
H. BORN,"Le régime général des clauses attributives de juridiction dans la Convention de
Bruxelles"', J.T.. 1995, n° 28, p. 359
par ex. B. ANCEL,: Y. LEQUETTE, n"
BLANCHIN. p. 40 et s. (licéité) et
10, p. 568 (note sous l'arrêt Sorelec) ; C.
p. 50 et s. (validité) ; A. HUET, n° 8 ; P. MAYER, n° 302. Déjà en
1965, M. Bauer procédait à une telle scission en présentant le droit français mais les termes utilisés étaient
légèrement différents. Cet auteur opposait! en effet, le '"principe de l'admission de la prorogation" (H.
BAUER, n° 173)ou "licéité" (ihideiji, n° 181) aux "conditions de fond" de la convention sur la compétence
{ibidem, n" 182).
V. par exemple P. MAYER, n° 304, qui présente les diverses limites dans lesquelles est
enfermée la "licéité" des clauses prorogeant la compétence internationale ; ces limites sont autant de
conditions à respecter par la clause pour être reconnue.
V. par ex. R. HAUSMANN, "Einheitliche Anknupfiing internationaler Gerichtsstands- und
Schiedsvereinbarungen ?" (préc.
Vertragsgestaltung, 11, Heidelberg, 1
1. 7}, p. 362 ; O. SANDROCK, Handbiich der Internationalen
^80, n° 13, p. 765; H. SCHACK, n° 432. V. également G.
KAUFMANN-KOHLER, p. 61 (cette personne n'est pas germanophone mais à l'instar des auteurs de son
pays, la Suisse, elle se tourne souvent yers la situation législative et jurisprudentielle de l'Allemagne).
V. B. ANCEL, Y. LEQUETTE, n° 10, p. 567. (note sous l'arrêt Sorelec), qui mettent en lien
cette distinction avec la "double natui e de l'institution" ; dans le même sens, G. KAUFMANN-KOHLER, p.
41. —En Allemagne, la distinction "admissibilité/formation" est généralement rapprochée de la nature
complexe de la convention d'élection de for. "contrat matériel relatif à des relations processuelles" (v.. par
exemple. H.R. WIRTH, "Oerichtsstandsvereinbarungen im internationalen
Handelsverkehr". 1978. p. - 60 ; R. HAUSMANN. "Einheitliche Ankniipfung internationaler
Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen ?" {préc. n. 7}. p. 360). —En France et en Belgique, la dualité
des conditions de la convention d'éle :tion de for est souvent présentée sans explication sur son origine (v.
par ex. E. KRINGS. "Réflexions au sujet de la prorogation de compétence territoriale..." {préc. n. 42}, p.
91 ou A. HUET. n" 8). Mais comme il est admis par ailleurs que cette convention a une dimension
contractuelle et une dimension juridictionnelle (v. A. HUET. n" 32 ; J. LAENENS, "Internationaal
privaatrechtelijk procesrecht en de jevoegdheidsovereenkomsten" {préc. n. 7}. n" 21, p. 227). on peut
supposer que les auteurs français et belges imputent implicitement à cette nature complexe la pluralité des
types de conditions qu'ils reconnaissent.
V. la présentation des di\'erses dimensions de cette convention {supra n"'' 9 à 12).
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51. Quant à la terminologie, on se référera, dans cette étude, à la traduction
française des termes allemar ds, à {"'admissibilité" et à la formation" de la convention
d'élection de for donc. Plusieurs raisons justifient ce choix.
L'opposition "licéité-v
en effet trop imprécise.
Utilisé dans un sens Ikrge, le terme
alidité" qu'emploient généralement les auteurs français paraît
'licéité" ne permet plus de distinguer entre la
reconnaissance même d'un ph^énomène et les conditions particulières auxquelles celle-ci est
soumise. Or cette distinction est importante^". Car la "licéité de principe" d'une convention
de juridiction est nécessairem>
plus haut, ce ne peut être qu'e
incompétent sur base d'une co
juridictionnel peuvent être cc
3nt déterminée par la loi du for qui en est saisi ; on l'a indiqué
a vertu de la lexfori qu'un tribunal se reconnaît compétent ou
nvention privée. Mais les conditions mêmes de ce phénomène
nfiées à une autre loi que la lex fori '^^ . Il importe donc de
distinguer^^ deux notions^^. Aussi proposons-nous de conserver à la "licéité" un sens
restreint, celui présenté dans
désigner par admissibilité"^ la catégorie
juridictionnelle des conventions étudiées^^.
La référence à la "val
idéale. Utilisé actuellement par
convention soit nette, on par
clause pour des questions
catégorie "licéité", tantôt sous
En témoigne par exemple la thèse de Mme Gaudemet-Tallon où un chapitre préliminaire est
consacré à la "possibilité de principe d'une influence de la volonté individuelle sur la compétence judiciaire
internationale" (H. GAUDEMET-T \LLON, n°® 196 à 230, p. 131 à 149), c'est-à-dire à la question de la
"licéité de principe" .
Sur ce point, v. infra n°'' 79 et 80.
Il est vrai que cette distiriction est surtout intellectuelle car la question de la "licéité de principe"
est le plus souvent sous-entendue. En effet, quand l'admissibilité est soumise à la lex fori, cela signifie
qu'implicitement, cette loi reconnaît a possibilité d'une telle clause. Et la question de la "licéité de principe"
de cette convention n'est guère plus jposée quand son admissibilité est confiée à une loi étrangère. Car, dès
cette étude sous l'expression "licéité de principe", et de
des conditions que suscite la dimension
dité" des conventions de juridiction ne paraît pas non plus
les auteurs français par opposition au mot "licéité", ce terme
ne désigne que les conditions engendrées par les aspects contractuels de la convention
d'élection de for. Or, par le passé, avant que l'idée de la dualité des conditions de cette
ait indifféremment de "validité" ou d'"invalidité" de cette
ui, aujourd'hui en France, seraient rangées tantôt sous la
celle de la "validité"^®. Le terme "validité" peut donc être
lors que la lexfori renvoie à la loi étiangère pour les conditions posées à la prorogation de compétence, c'est
qu'elle reconnaît ce phénomène. Il reste qu'on peut dire, dans cette dernière hypothèse également, que la
"licéité de principe" est soumise à
l'admissibilité est confiée à une loi ét:
53 V. en ce sens, B. ANCEL
la loi du for saisi puisque c'est en vertu d'une règle de ce for que
angère.
Y. LEQUETTE, n°® 2 et s., p. 558 et s. (note sous l'arrêt Sorelec), qui
étudient d'abord la "licéité des clauses attributives de juridiction dans l'ordre international", comprise dans
le sens de "possibilité de modifier la compétence des organes" et ensuite, les "limites à la licéité" de ces
clauses, c'est-à-dire les conditions posées à ce phénomène. Quoique le même terme, "licéité", soit utilisé
dans les deux cas, il apparaît qu'il recouvre deux réalités : la possibilité de principe de conclure une clause
de compétence ; ensuite, dès lors que cette possibilité existe, les conditions qui lui sont imposées.
V. J. JODLOWSKI, p. 51j8, qui utilise également ce terme. Il faut cependant remarquer que cet
auteur semble l'employer et pour la "licéitée de principe" {ibidem,p. 526.) et pour les conditions auxquelles
la reconnaissance de la conventiond'élection de for est soumise{ibidem, p. 548.).
II faut toutefois reconnaître qu'apparemment, en Allemagne non plus, on ne distingue pas entre
ces deux notions : la Zulâssigkeit est le seul concept utilisé à cet égard, ressemblant dès lors à la "licéité"
des auteurs français (v. par ex. 11. HAUSMANN. n° 1244. qui. sous le même paragraphe intitulé
"Zulâssigkeit" étudie la question si u le convention d'élection de for peut se voir reconnaître un effet et les
di\ erses "Ziilâssigkeitsschranken" (limites à l'admissibilité) que connaît le droit allemand). Nous n'en
maintenons pas moins notre distinctic
56
11 entre "licéité de principe" et "admissibilité"
V. par e.xemple. Mme Gaudemet-Tallon qui au sein des "conditions de validité" distingue entre
les conditions de forme et de fond. Or
la convention d'élection de for doit ê
parmi ces dernières, elle évoque les questions si le litige concerné par
;rë international et s'il doit présenter un lien avec le tribunal élu (H.
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source d'ambiguïté^^. Cela est manifeste quand on constate que ce qui relève de la "licéité"
en France est désigné en Belgique par les expressions ''validité processuelle" ou "condition
de validité intrinsèque"^^. Il ekt préférable dès lors de choisir un ternîe "neuf, qui ne puisse
prêter à confusion. Tel est cas de la notion de 'formatioyf des conventions de
juridiction. Certes le concept est vague. Mais les réflexions systématisant la distinction
admissibilité/formation" indiqueront que cette dernière notion possède un contenu aux
contours relativement impréc
contenu de la première^^.
B') Approfondissement
is puisqu'il se définit de manière résiduelle par rapport au
de la distinction "admissibilité/formation''
52. S'il paraissait intéressant de commencer cette réflexion de manière inductive, en
remarquant qu'il existe un certain consensus dans la manière d'aborder la convention
d'élection de for, il convient
rechercher le critère car à l'un
d'approfondir la distinction observée. Il faut en effet en
mimité relativement au principe de la scission des conditions
de cette clause ne répond pas un accord doctrinal ou jurisprudentiel sur le contenu respectif
ondition de "validité" de la convention d'élection de for pour
e juridique relève de son "admissibilité" ailleurs^*^. Ces
Dsence de réflexion sur ce qui distingue ces types de
questions. Généralement, en effet, seule une énumération des questions couvertes par ces
catégories est donnée mais non le critère de distinction l'inspirant^i''^ Or il importe de
otre avis, cette distinction éclaire de manière déterminante la
problématique des droits applicables aux conventions de juridiction, ainsi qu'on l'indiquera
tout au long de cette étude.
les réflexions qui suivent ne sont pas liées aux termes
mais gardent leur pertinence quels que soient les mots
alité des exigences auxquelles est soumise une convention
de ces catégories. Ce qui est c
un auteur ou dans un ord
divergences sont dues à l'a
Il faut remarquer que
"admissibilité" et "formation'
employés pour exprimer la du
GAUDEMET-TALLON, 296 à
conditions de "licéité" (v. par ex. P. MAYER, n° 304).
312, p. 186 à 203). Or actuellement ces questions font partie des
Observons, à cet égard, q
iicéité" et la 'Validité" utilisent parfois de manière imprécise ce dernier terme. Ainsi M. Huet emploie-t-il
le mot "validité" non seulement dans
vise toutes les questions soulevées f
lie certains auteurs qui font pourtant une différence explicite entre la
cassation française a affirmé la
LEQUETTE, n° 10. p. 567 (note sous
En ce sens, par ex. R.
SANDROCK. Handhuch der Internat.
Nous pensons d'ailleurs qu
au sein des aspects de la convention
que. comme nous le verrons {infra
données.
son sens restreint (A. HUET, n° 32) mais aussi dans un contexte où il
ar la convention d'élection de for {ibidem, n° 4) et encore dans une
hypothèse où il n'est en réalité qi estion que de "Iicéité de principe" {ibidem, n° 6). MM. Ancel et
Lequette, de même, sont imprécis quand ils déclarent que dans son arrêt du 17 décembre 1985, la Cour de
'validité" de la clause attributive de juridiction (B. ANCEL, Y.
l'arrêt Sorelec)), alors que la Cour n'a parlé que de "Iicéité" et que ces
auteurs estiment eux-mêmes plus lop {ibidem, n" 10, p. 568) que seule une question de "Iicéité" était
soumise à la Cour.
V. supra n" 50.
V. infra n° 53 et n°® 59 à f 4.
Un exemple parmi d'autres : M. Huet range au sein des conditions de "validité" de la convention
d'élection de for le fait qu'elle désigne un tribunal qui soit aisément déterminable (A. HUET, n° 49.), ce qui
constitue pour Mme Kaufmann-Kohler une question relative à son "admissibilité" (G. KAUFMANN-
KOHLER, p. 215).
HAUSMANN, n" 1226 ; A. HUET, n° 8 ; P. MAYER, n° 302 ; O.
onalen Vertragsgestaltung {préc. n. 47}. p. 777.
e si les auteurs francophones, unanimes pour repérer une distinction
d'élection de for. négligent l'étude du critère l'inspirant, c'est parce
1° 87). ils ne perçoivent encore que de manière très diffuse ses
implications fondamentales quant au.^ droits applicables. Pour les auteurs germaniques, au contraire, la
distinction et sesconséquences paraissent si claires que. rarement, ils éprouvent le besoin d'en expliciter les
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d'élection de for ou même une convention d'arbitrage puisque cette dualité est, à son propos
également, concevable^^.
53. Le seul critère qui
'formation" comprend tous
soit parfois explicitement^'' évoqué considère que la catégorie
es points du régime de la convention d'élection de for qui
doivent être réglés comme pour un autre contrat tandis que toute condition imposée à la
clause en raison de son originalité spécifique participe à l'idée d'"admissibilité"^5 L'élément-
clé de ce critère est la spécificité de la convention de juridiction : chaque fois que son
régime est différent de celui Ides contrats substantiels, il est question d'"admissibilité" ; la
"formation" se définit par contraste, c'est une notion résiduelle.
54. Il importe de précis
Ce qui constitue la sp
autres contrats est sa dimensio
étant imposées à cette conven
l'illustrer par un exemple clair
saisi^^. Ce point a déjà été
er ce critère de distinction.
i écificité de la convention d'élection de for par rapport aux
njuridictionnelle. Ainsi existe-t-il des conditions qui, tout en
tion, concernent avant tout son effet juridictionnel. On peut
le respect par la clause des compétences impératives du for
ejvoqué parmi les questions relatives à la portée de l'effet
V. infra n" 57.
11 semble qu'en Allemagne, on considère que l'admissibilité de la convention d'élection de for
comprend toutes les conditions auxquelles est soumise cette clause envertu des articles §§38 et 40 ZPO (en
ce sens, R. HAUSMANN, n° 1226) Le critère implicite de la distinction serait dès lors le suivant : si une
condition est énoncée par le code de procédure civile, elle concerne l'admissibilité de la clause, sinon il
s'agit de sa formation. Il paraît effectivement logique que ce soit le code de procédure civile qui pose les
conditions juridictionnelles de la co
pas satisfaisant si on veut l'utilis
exemple. Ces pays ont d'autres trad:
judiciaire belge ou le nouveau Code
constitue l'énoncé complet et unique
<55 V. D. RAHMANN,p.
nvention d'élection de for. Mais, il faut observer qu'un tel critère n'est
sr dans un autre ordre juridique, en Belgique ou en France par
tions et il serait hasardeux de prétendre que ce que contient le Code
le procédure civile français à propos de la convention d'élection de for
des conditions d""admissibilité" la concernant.
32, qui évoque brièvement cette idée à propos de la convention
juridiction. On le retrouve d'ailleurs
for. Cet auteur écrit, en effet, qu'elle
d'arbitrage. La généralité de ce critère implique cependant qu'il soit valable pour les deux conventions de
chez Mme Kaufmann-Kohler à propos de la convention d'élection de
entend par "admissibilité" "les conditions particulières auxquelles un
KOHLER, p. 44, c'est nous qui
accord valablement conclu doit satisfaire pour produire des effets sur la compétence" (G. KAUFMANN-
soulignons). —arfc/e, dans un sens analogue, B. ANCEL, Y.
LEQUETTE, n° 10, p. 568 (note sous l'arrêt Sorelec), qui distinguent entre la "licéité de l'accord d'élection
mpétence des juridictions françaises" et sa "validité en tant qu'actede for en tant qu'il déroge à la co
juridique".
Il convient d'observer que
compétences '"exclusives". Les pren
certains auteurs distinguent entre les compétences '"impératives'" et les
ières s'opposent aux compétences "facultatives'^ ; les secondes aux
compétences ""concurrentes". La première opposition "concerne uniquement la compétence directe, plus
précisément le point de savoir si la volonté des parties peut (compétence facultative) ou non (compétence
impérative) évincer la compétence directe considérée, notamment grâce à une clause de juridiction" (D.
HOLLEAUX, J. FOYER, G. de GEOUFFRE de LA PRADELLE, Droit international
privé. Masson. Paris, 1987. n° 952). La seconde opposition se rapporte à la compétence indirecte : selon que
la compétence considérée est exclusive ou concurrente, elle empêchera ou non de reconnaître et d'exécuter
une décision de toute autre juric iction (D. HOLLEAUX. J. FOYER, G. de GEOUFFRE de LA
PRADELLE. ibidem). Cette distinction est intéressante car elle souligne que, logiquement, les compétences
concurrentes et les compétences e>Jclusives ne coïncident pas nécessairement, ainsi que le prouve la
compétence préwe par l'article 15 C.c. français qui est directement facultative mais néanmoins considérée
comme indirectement exclusive (D. HOLLEAUX. I. FOYER. G. de GEOUFFRE de LA PRADELLE. op.
cit.. n"'^ 955 et s.). Etant donné toutefois que. le plus souvent, l'impérativitéet l'exclusivité d'une compétence
\ ont de pair (l'article 16 de la Coiivention de Bnixelles en est un exemple), nous ne ferons pas cette
distinction et utiliserons indifféremment l'e.xpression "compétence impérative" pour viser des chefs de
1ndirecte.compétence directe et de compétence
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juridictionnel des conventions de juridiction^^ ; il pourrait tout autant être présenté comme
une de leurs conditions. On cjbserve que, quelle que soit la qualification retenue, ce qui est
en cause est la possibilité pour la clause d'agir sur la compétence du for saisi. Or la
compétence n'est pas une malière àpropos de laquelle le seul accord de personnes privées
puisse produire des effets ; ceux-ci ne sont possibles que grâce à l'intervention d'un juge^»
qui les concrétise dans le resp ;ct du système auquel il doit obéissance.
S'il faut dès lors faire une scission au sein des conditions de la convention d'élection
de for, c'est parce que certaines d'entre elles se rattachent en réalité au système de
ve le même phénomène que celui constaté pour la "licéité de
fFet juridictionnel" des conventions de juridiction^^. Ainsi, la
dimension juridictionnelle de la convention d'élection de for
lement scindées. Il faut distinguer la clause en tant que
répondre à des conditions analogues à celles de tout contrat
compétence du for. On retrou
principe" et la "portée de l'e
dimension contractuelle et la
doivent-elles être intellectue
phénomène contractuel devan
juge, doit être conforme à des
et son effet juridictionnel qAi, parce qu'il touche à la compétence juridictionnelle d'un
exigences posées par la matière de la compétence.
55. L'admissibilité de
les conditions se rapportant à
de limiter celui-ci. Nous per
a convention d'élection de for concerne par conséquent toutes
son effetjuridictionnel et qui ont pour objectif d'interdire ou
sons qu'il faut de même considérer que relèvent de cette
catégorie toutes les règles qiti, tendent àfavoriser cette dimension juridictionnelle. Dans
toutes ces hypothèses, ces normes concernent plus le phénomène juridictionnel recherché
par la convention de juridiction que la clause elle-même. Elles sont extérieures aux
conditions nécessaires à la 'formation'^ de la clause, catégorie qui, quant à elle, comprend
uniquement les conditions née îssaires pour que celle-ci soit le fruit d'un véritable accord de
t ainsi en évidence que ce n'est pas parce qu'une clause est
plan contractuel qu'elle sera admissible dans son effet
volontés. Cette distinction me
régulièrement formée sur le
juridictionnel™
Ce critère peut para:tre très vague. Chaque exigence posée à la convention
d'élection de for n'a-t-elle pas, en fm de compte, pour conséquence d'en limiter l'effet
qui lui sont imposées ne relèvent-ellès dès lors pas toutes de
,n fait, comme on l'observera plus loin, l'imprécision de la
iée au caractère vague de la notion "condition liée à l'effet
î inhérente à la matière des conventions de juridiction^^.
;ré tout d'éclaircir cette distinction et son critère, en en
ons, il importe de préciser que la convention d'arbitrage
e fait, elle aussi, l'objet d'une dualité des conditions.
juridictionnel ? Les conditions
la catégorie "admissibilité" ? ^
définition de cette catégorie, :
juridictionnel" est une difFicuIt
Avant de tenter mali
présentant quelques applicat:
soulevée devant le juge étatiqu
12.
V. supm n° 46.
Sur le caractère triangu aire de la relation créée par les conventions de juridiction, v. supra n°
69 V. supm n"'^ 39 à 47.
™Comp. J.J. FAWCETT.
XlVth Congress of the Internatioi
Press. O.xford. 1995. p. 52 et s., qui
contrat valide sont remplies, il est
On indiquera en effet pli
la compétence est prépondérant ; il
infra n"^ 77 et 78.
Declining Jurisdiction in Private International Law. Reports ta the
<al Academv of Comparative Law. Athens, August 799-^/., Clarendon
remarque que, même si les exigences normales pour laformation d'un
possible qu'une disposition légale limite l'efficacité des conventions
d'élection de for. Les e.xemples de telles dispositions légales que donne cet auteur recoupent ceux que nous
mentionnerons parmi lesapplications de la notion "admissibilité ' (v. infra 59et s.).
s loinque le rattachement desconventions dejuridiction à la matière de
peut attraire à lui toutes les questions qu'elles suscitent. Sur ce point, v.
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C) La pertinence de
d'arbitrage soulevée devant le
la distinction "admissibilité/formation" pour la convention
juge étatique.
56. Alors qu'il est de
de for doit répondre à deux
convention d'arbitrage'^^ l
d"'admissibilité", quel que so
reconnaissance générale. Cela
concevable pour la convention
57. En effet, il apparat
plus en plus courant de considérer que la convention d'élection
types de conditions, cette idée est moins répandue pour la
'élément neuf de cette proposition, le concept
it le terme utilisé à cet égard, ne jouit pas encore d'une
ne signifie cependant nullement que cette notion ne soit pas
d'arbitrage.
que l'idée d'admissibilité n'est pas étrangère à la convention
d'arbitrage puisqu'elle est effectivement utilisée par les auteurs allemands'^ ^. Il faut toutefois
préciser que l'approche dont
perception de cette notion. Ca
d'arbitrage était un ''materielh
)énéficie, en Allemagne, la convention d'arbitrage favorise la
depuis que le Biindesgerichtshofa déclaré que la convention
echtlicher Verti'ag ûber processrechtliche Beziehungeiï\ un
contrat matériel relatif à des relations processuelles'^'', il est de plus en plus évident pour les
Allemands qu'elle n'est pas un contrat comme les autres mais a un objectif essentiellement
processueF^. Dès lors que l'effet juridictionnel de la clause sur la compétence du for saisi est
ainsi mis en exergue, on com 5rend qu'il soit plus facile de concevoir que des conditions
puissent être imposées à celle-ci, visant spécifiquement sa dimension juridictionnelle.
On observe ainsi que la perception de la notion d'admissibilité est liée à l'approche
dont jouit la convention d'aroitrage. Elle suppose qu'on lui reconnaisse un effet sur la
juridiction du for saisi, c'est-à-dire qu'elle soit étudiée sous l'angle de son effet négatif de
compétence. Or traditionnellement, c'est surtout son effet positif, la création de la
compétence arbitrale, qui est mis en avant. Et, dans le cadre arbitral, la convention
d'arbitrage ne soulève que des questions contractuelles puisque la compétence de l'arbitre ne
dépend pas du système de conjipétence d'unjuge particulier mais uniquement de la volonté
idant que, dans cette étude, la perspective étatique a été
)Our point de départ l'effet négatif de compétence de la
son effet positif n'est pas négligé : il est susceptible
mes étatiques qui la concernent. Mais la problématique que
des parties'^ ^. Rappelons cepe
choisie. Cette optique prend
convention d'arbitrage. Certes
d'influencer \q contenu des nor
suscite la convention d'arbitrage est semblable à celle qu'engendre la convention d'élection
de for. Elle concerne la jurid ction du for saisi et c'est pourquoi, dans l'absolu, il faut
V. cependant un récentaifrêt de la Courd'appel de Paris qui distingue, à propos de la convention
d'arbitrage, les questions de "licéitél' et de "validité" de la clause, reprenant ainsi les termes utilisés de
manière courante, en France, pour souligner la dualité des conditions susceptibles d'être imposées à la
convention d'élection de for (Paris (1° Ch. sect. C), 13 juin 1996 (sté Kuwait Foreign Trading Contracting
and Investment c. sté Icori Estero SPA et sté Lombardini Estero SPA). J.D./.. 1997, p. 151, note E.
LOQUIN).
V. par ex. R. HAUSMÀNN, "Einheitliche Anknûpfiing intemationaler Gerichtsstands- und
Schiedsvereinbarungen T {préc. n. y}, p. 370 ; D. RAHMANN, p. 43 ; R.A. SCHUTZE. op. cit. {préc. n.
16}. p. 35.
30 janvier 1957. ;V.
•^^V, R. HAUSMANN, n°
qualification processiielle de la com
domaine de la compétence ; v. éga
Gerichtsstands- und Schiedsvereinbî
76 V. supra n" 25. —
d'admissibilité, v. les développement:
et s.
LJV., 1957. p. 589.
1298. qui déclare que la doctrine récente se prononce pour une
ention d'arbitrage parce qu'elle déploie ses effets spécifiques dans le
lement, du même auteur. "Einheitliche Ankniipfiing intemationaler
nmgen?" {préc. n. 7}. p. 361. —acide D. RAHMANN, p. 152, qui
insiste sur le fait que la convention d'arbitrage a le même effet dérogatoire que la convention d'élection de
for.
our plus de détails sur la perception arbitrale des questions
sur I""inarbitrabilité". telle qu'elle se présente à l'arbitre, infra n"'' 264
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constater que, du point de
d'arbitrage doive répondre à d
/ue du juge étatique, il est concevable que la convention
es conditions dues à cette dimension juridictionnelle.
Il faut par ailleurs remarquer qu'en ce qui concerne la convention d'arbitrage, la
lipse la perception de la notion d'admissibilité. Comme on le
"arbitrabilité" est utilisé pour plusieurs conditions
question de T'arbitrabilité" éc
verra'^ '^ , en effet, le terme




conventions de juridiction, il i
au caractère essentiel, à notre avis, de la distinction
la problématique de droit international privé soulevée par les
mporte d'en préciser le contenu, en envisageant les questions
susceptibles de se poser et en s'interrogeant sur leur qualification. Nous proposons de
ns selon qu'elles concernent la dimension juridictionnelle des
dimension contractuelle (b) ou leur dimension accessoire
présenter ces diverses conditic
conventions étudiées (a), leur
(c). Il s'agit cependant seulement d'un aperçu de ces problèmes ; la plupart d'entre eux
seront encore évoqués lors le l'étude des solutions de droit applicable qui leur sont
réservées.
a. Conditions liées à la diiiension juridictionnelle des conventions de juridiction.
59. Certaines conditions indiquent, par leur contenu même, qu'elles se rapportent au
choix juridictionnel opéré par
juridictionnel de celle-ci, elles
admissibilité^^.
En sont des exemples 1
clairement déterminé ou au me
convention de juridiction, le
également, on l'a dit, être consi
Se rapportent égaleme
relèvent, à ce titre, de la caté:
d'éviter un déni de justice,
convention d'élection de for pe
la convention de juridiction. Concernant directement l'effet
se rattachent dès lors de manière évidente à la catégorie
exigence que la convention d'élection de for mentionne un for
ins déterminable lors de l'introduction de l'instance^" ou celle
qu'il y ait un lien entre le litige et le for élu^'. Destiné à limiter le choix opéré par la
respect des compétences impératives du
déré comme une condition d'admissibilité^^
tit à l'effet juridictionnel de la convention de juridiction et
ïorie "admissibilité", les conditions qui s'inspirent du souci
Modifiant la répartition normale des compétences, une
ut en effet avoir pour effet pervers de créer un conflit négatif
for saisi^2 peut
de compétence, le for élu n'acceptant pas de se reconnaître compétent en vertu de la clause
V.//7/ran"'^ 209à230. |
En ce sens, H.-V. von HpLSEN, Die Giiltigkeit von internationalen Schiedsvereinbarungen, J.
Schweitzer Verlag, Berlin, 1973, p. 109, note 9a, qui estime que r"inarbitrabilité" constitue le pendant de la
notion de Zulassigkeit (admissibilité) pour la convention d'élection de for.
Ainsi les conditions qui suivent sont-elles, par exemple, mentioimées par M. Hausmarm au sein
de son énumération des conditions de "Zulâssigkeif ou "admissibilité" de la convention d'élection de for(R. HAUSMANN. n"« 1248 et s.) |
Sur cette condition, v. A. HUET, n"" 49 et s. ; G. KAUFMANN-KOHLER, p. 146 et s.
Sur cette condition en général et sur ses liens avec la condition d'internationalité du litige, v. par
ex. G. KAUFMANN-KOHLER, p. 112. — Remarquons qu'en France, la Cour de cassation a décidé qu'un
lien entre le litige et le for élu n'était pas requis pour l'application des conventions d'élection de for
dérogeant à la compétence des juridictions françaises (Cass. fr. (Ch. com.). 19 décembre 1978 (sté Europe
Carton c. sté Cifal)./.£)./.. 1979. f 366. note H. GAUDEMET-TALLON, et Rev. crit. D/P, 1979, p.
617. note A. HUET).
tant théorique que concret, sur cette condition dans ses liens avec la
.VUFMANN-KOHLER. p. 154 à 175.
Pour un e.xposé complet,
convention d'élection de for. v. G. K
V. si/pm n" 54.
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alors que le for dérogé, respectant l'effet dérogatoire de la clause, refuse de trancher le
litige '^^ . Pour éviter ce problème, on soumet parfois l'admissibilité de la convention
d'élection de for soulevée devant le for dérogé à la condition qu'elle soit reconnue par le for
la suite^^.
à la convention d'arbitrage n'a été présenté. Car cette clause
on d'élection de for à des conditions directement inspirées par
la compétence du juge saisi. Probablement cette situation
que la perception de la notion d'admissibilité soit moins
répandue pour cette clause. Comme il va être observé, en effet, les règles d"'admissibilité"
dont peut faire l'objet la convention d'arbitrage se rapportent à ses dimensions contractuelle
et accessoire. Aussi, leur fonction juridictionnelle se perçoit-elle moins aisément. Et la
qualification "admissibilité" ap paraît plus problématique.
b. Conditions liées à la dimension contractuelle des conventions de juridiction.
60. A première vue, toutes les questions liées à la dimension contractuelle des
conventions de juridiction devraient relever de la catégorie "formation", puisque celle-ci
comprend les conditions nécessaires à l'existence de la clause en tant que contrat. Tel est
effectivement le cas, par exemple, pour la capacité des parties, la nécessité que leur
consentement soit libre et écla ré, les conditions relatives à leur représentation, les questions
de transmission de la convention de juridiction^^.
élu qui devra se prononcer pa
Aucun exemple relatif
se prête moins que la convent
son effet juridictionnel sur
contribue-t-elle à expliquer
La qualification de la
délicate. Des conditions de
forme des conventions de juridiction paraît cependant plus
forme sévères peuvent, en effet, avoir pour objectif de
restreindre la possibilité de conclure un arbitrage ou de proroger un for, ce qui indiquerait
qu'elles concernent l'admissibilité de la clause. En Allemagne, on souligne d'ailleurs les liens
entre la forme et l'effet juridictionnel des conventions de juridiction, en considérant qu'elle
he Warnung, un avertissement processuel^'^. Mais la forme
éalité du consentement des parties, on estimera plutôt qu'elle
clause en tant que contrat. Il sera toutefois indiqué plus loin
que ces difficultés de qualification se répercutent sur les solutions de droit applicable
réservées à la forme des conventions de juridiction^^.
, d'observer qu'il arrive que la capacité de compromettre de
rrence l'Etat et les personnes morales de droit public, soit
limitée. Comme il s'agit d'i;n problème de capacité pour conclure la convention
d'arbitrage, on pourrait croire qu'il concerne la formation de celle-ci. Or une telle incapacité
ctant qu'elle vise ; elle a pour objectif de lui interdire la voie
de priver de son effet juridictionnel la clause d'arbitrage qui
Il s'agit donc, conformément à notre critère, d'une condition
constitue une prozessrechtlic
ayant pour but de garantir la r
contribue à \a. formation de la
Il convient, par ailleurs
certaines personnes, en l'occu
n'entend pas protéger le contrï
de l'arbitrage®^, autrement dit
aurait néanmoins été conclue.
d'admissibilité.
Sur ce problème, v. supn
Sur cette condition, v. G
Pour plus de détails sur c
V. par ex., à propos de
des deux conventions de jurid
Dans le même sens. Ph.
plus de détails sur cette question et s
n°41.
KAUFMANN-KOHLER. p. 175 et s.
es questions et sur les droits qui leur sont applicables, v. infra n"® 294 et
a convention d'élection de for. H. SCHACK, n" 437, p. 164 ; à propos
•ction. R. HAUSMANN. "Einheitliche Ankniipfùng internationaler
Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen ?" {préc. n. 7}. p. 377. Cet auteur estime d'ailleurs que la
forme est une question d'admissibi ité tant pour la com-ention d'élection de for que pour la convention
d'arbitrage (R. HAUSMANN. n" 13!» 1).
V. infra n"-^ 302 à 304 et 331 et s.
FOUCHARD. E. GAILLARD. B. GOLDMAN. n° 539. p. 333. — Pour
ur le droit qui lui est applicable, v. infra n"'' 249 et 250.
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61. Les difficultés de
l'accent posé, semblent pouv
convention de juridiction.
Le problème de l'ind
contrat dans lequel elle est inî
juridiction doit avoir le même
qualification sont plus aiguës pour les questions qui, selon
Dir être rattachées à l'admissibilité ou à la formation de la
ïpendance de la convention de juridiction par rapport au
érée en est un exemple. Il s'agit de la question si la clause de
sort que celui du contrat principal et être, par exemple, taxée
de nullité parce que celui-ci ek nul. La réponse à cette question peut être étudiée dans une
optique purement contractue
contrat, et en adoptant pour
lie, en se demandant ce qu'il en est des autres clauses du
la convention de juridiction une décision semblable. Or la
même question peut également être vue sous un angle juridictionnel. En effet, en
reconnaissant l'autonomie de la clause par rapport au contrat qui la contient, on augmente
les occasions où son effet juridictionnel pourra jouer. Dans cette optique, ce problème
présente des liens avec la matière de la compétence. On observera d'ailleurs plus loin que
c'est comme un point d'"admis îibilité" qu'il a été abordé en France^*^.
On pourrait également s'interroger sur la qualification des règles prohibant la
conclusion de la convention de juridiction avant la naissance du litige, ainsi par
exemple, l'interdiction de conclure une clause compromissoire^i. Ces règles ont souvent
pour but de garantir la réalité
travailleur ou le consommateu
de la clause. Mais il faut cons'
du consentement d'une partie réputée faible, par exemple, le
ce qui peut faire penser qu'elles concernent la formation
later que de telles normes tendent avant tout à protéger ces
personnes contre le mécanisme juridictionnel mis en place par la clause. Ce sont les
dangers spécifiques de la convention de juridiction qui les motivent. Ces règles ont dès lors
pour objectif de limiter l'effet juridictionnel de la clause, même si le moyen utilisé consiste à
assurer le caractère libre et éclairé du consentement de la partie concernée. De telles
conditions concernent donc, à notre avis, l'admissibilité des conventions dejuridiction. D'ailleurs, comme (|)n l'obsen^era, en France, l'abandon d'une règle de ce type a
été utilisé comme levier pour favoriser l'effet spécifique de la convention d'arbitrage^^.
Le même type de raisonnement peut être fait à propos de l'article 48 du nouveau
Code de procédure civile français qui exige des personnes qui concluent une convention
commerçantes. On pourrait prétendre que cette règle entend
des parties et se rapporte à la formation de la convention
igit là que d'un moyen pour interdire aux non-commerçants
de la clause, ce qui trahit la qualification "admissibilité"^'*.
d'élection de for qu'elles soient
garantir le consentement éclair
d'élection de for. Mais, il ne s'
l'effet juridictionnel et spécifiqu
V. infra n°® 99 et 110.
En ce sens, par ex., l'articl
V., comme exemples de te
V. infra n°® 100 et 110.
L'article §1025 (2) ZPO c.onne un autre exemple de conditiondont la qualification peut paraître
n d'arbitrage ne sera pas reconnue si sa conclusion ou certaines de ses
qu'une des parties en présence a usé de sa supériorité économique ou
le 2061 du Code civil français.
îlles règles, les articlel5 (1) et 17 (5) de la Convention de Bruxelles.
délicate, qui prévoit que la conventic
dispositions ont été obtenues parce
sociale pour contraindre l'autre partie. Il semble toutefois que par sa situation dans le code de procédure
ppréciation au cas par cas du bien-fondé d'un recours à l'arbitrage, cet
convention d'arbitrage. Cette solution est indirectement confirmée par
VOherlandsgericht de Hambourg qui, dans un arrêt du 17 février 1989, a déclaré qu'une convention
civile et son objectif, permettre une
article concerne l'admissibilité de la
d'arbitrage valable selon le droit jap
public allemand, dont faisait partie
d'"ordre public" pour indiquer que
Allemagne de l'effet juridictionnel
reconnaître qu'il s'agit d'une condit
574).
onais applicable devait également être appréciée au regard de l'ordre
l'article §1025 (2) ZPO. La Cour utilise donc le recours à la notion
le respect de cette condition est nécessaire à la reconnaissance en
de toutes les conventions d'arbitrage, raisonnement qui revient à
on d'admissibilité (OLG Hamburg, 17 février L989. RJJK, 1989, p.
48
c. Conditions liées à la dimension accessoire des conventions de juridiction.
62. Les conventions de juridiction n'ont de sens que par rapport à une relation
ertaines des conditions qui leur sont imposées prerment-elles
essoire et font-elles dépendre leur efficacité de la matière en
juridique principale^^ Aussi, c
appui sur cette dimension acc
litige ou de certaines des caractéristiques de celle-ci. Ces questions peuvent paraître
la distinction "admissibilité/formation". Mais nous pensons
^missibilité des conventions de juridiction.
en reprenant d'abord le cas facile des compétences
impératives. Dès lors que leur respect est imposé à la convention d'élection de for, cela
signifie que celle-ci est prohibée dans les matières faisant l'objet de ces règles. On aperçoit
que le problème en cause est extérieur à la question si la clause a fait l'objet d'un accord
valablement formé. Il s'agit, en fait, d'exclure son effet juridictionnel dans certains
domaines. C'est l'effet spécifique de la clause qui est visé. Aussi, est-ce, comme il a déjà été
noté^®, une règle d'admissibilité.
L'analyse est moins aisee quand la norme qui limite le domaine de la prorogation ou
de la dérogation de juridiction recherchée n'indique pas, aussi clairement que la règle de
compétence impérative, ses liens avec la matière de la compétence.
Tel est le cas de Y'arhtrabilité du litige", condition consistant à faire dépendre la
possibilité de conclure une coijivention d'arbitrage par exemple du caractère disponible^"^ ou
patrimonial^^ des droits en litige. Eu égard au caractère délicat de la qualification de ce
genre d'exigence, on y consacrera de longs développements^^. Indiquons seulement que si
T'arbitrabilité" peut paraître 'concerner la formation de la convention d'arbitrage, étant
donné qu'elle est souvent présentée comme une "condition de la validité" de celle-ci, nous
expliquerons qu'à notre avis, par sa fonction juridictionnelle, elle relève de son admissibilité.
63. Dans l'immédiat, il convient de s'attarder sur un autre type de condition dont on
rencontrera quelques manifestations dans cette étude.
Il arrive en effet que l'effet dérogatoire de compétence de la convention de
juridiction soit soumis à la condition qu'une certaine loi applicable ait été stipulée par les
parties. Ainsi, par exemple, en matière de connaissement maritime, la conclusion d'une
convention d'élection de for dérogeant à la juridiction des juges belges n'est-elle admise en
Belgique que si la loi belge a été choisie par les parties pour régir leur situation au
fond^"". La même condition a été développée par la jurisprudence de ce pays à propos de la
convention d'arbitrage en matière de concession de vente exclusive àdurée indéterminée
problématiques au regard de
qu'elles concernent toutes Xad
On peut l'indiquer
nande pour les conventions de juridiction relatives aux
Il s'agit, dans tous les cas, de garantir l'application de
et par la jurisprudence aller
opérations de bourse à terme
dispositions impératives ou issues d'une loi de police du fori"3io4
Sur cette dimension, v. supra n° 10.
V. supra n" 59.
V. par ex. l'art. 2059 C.c
V. par e.x. l'art. 177 LDII suisse.
V. infra n"-'' 207 et s.
100 plus de détails sur cette jurisprudence, v. infra n°'' 124 et 125.
Pour plus de détails sur cette jurisprudence, v. infra n"® 218 et 219.
A propos d'une convention d'élection de for dérogeant à la compétence des juridictions
allemandes. BGH. 12 mars 1984. R.I.W.. 1985. p. 78 ; à propos de la convention d'arbitrage, v. BGH. 15
juin 1987. IPRax. 1989. p. 163 et le commentaire de J. SAMTLEBEN. "Warentermingeschafte im Ausland
- ein Glûcksspiel T. IPRax. 1989. p. 148. Dans les deux espèces, le Bwulesgerichtshof a refusé de
reconnaître la convention de juridiction parce que celle-ci. combinée avec une clause de loi applicable, avait
pour effet desoustraire le litige aux dispositions protectrices desarticles §§53. 60 et 61 BôrsG. L'article §53
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français.
On pourrait penser qu
contrat ne prévoyant pas le
public. En effet, ayant pour o
par exemple, la clause a po
belges, puisqu'il n'est pas ce
dernières. La clause de juri
l'interdiction de la convention de juridiction incluse dans un
ohoix de la loi en cause est due au fait qu'elle viole l'ordre
il)jectif de faire échapper un litige à l'emprise des juges belges
3ur effet de contourner l'application de règles impératives
îWain que le juge étranger élu ou l'arbitre appliquera ces
__ ^_„i diction aurait ainsi une cause illicite quand elle permet
indirectement d'éviter l'applic^ation de telles dispositions. Ce raisonnement en terme de
'cause illicite" laisserait entendre qu'il s'agit d'une condition concevable pourtout contrat, et
relevant dès lors de la formation de la convention de juridiction.
Mais, en réalité, cette condition est extérieure à la question de la formation de la
clause de juridiction elle-mênie: Il s'agit en effet d'une règle particulière destinée à imposer
une condition au contrat principal, et ne concernant la convention dejuridiction que pour
en garantir l'efifectivité. Pour obtenir le choix d'un certain droit au fond, on subordonne la
dictionnel de la clause au respect d'une condition qui, enreconnaissance de l'effet juri
fait, concerne la clause de droit applicable^^^. Touchant l'effet spécifique de la convention
« . . *#*• '1 • 1 ' j ' i 1 1 A.
de juridiction, la règle qui lui 3St ainsi imposée est une règle d'admissibilité. Certes elle est
BôrsG limite la possibilité de conc:
(commerçants enregistrés, entrepri
mécanismes et pouvoir dès lors en
ui:e des opérations de bourse à terme à un cercle restreint de personnes
ses publiques, professionnels de la Bourse...), censées connaître ces
eviter les dangers. Les articles §§60 et 61 BôrsG. assurent l'efficacité de
l'article §53, en prévoyant que ce cernier trouve également à s'appliquer quand l'opération litigieuse a été
faite pour le compte d'un acheteur q^ui n'était pas lui-même habilité àle faire, ou quand elle aété conclue ou
exécutée à l'étranger. —Sur ces questions, v. également H. BARBER, Objektive Schiedsfahigkeit und ordre
' ' Schiedsgerichtsbarkeit, Peter Lang, Europâischer Verlag derpublic in der internationalen
Wissenschaften, 1994, p. 150 et s
l'ancienne Bôrsengesetz, notaimner
augmenté les cas de reconnaissance
, (jui remarque que si la loi du 11 juillet 1989 a voulu libéraliser
it !en limitant les cas où jouent ses règles protectrices, elle n'a guère
des conventions d'arbitrage conclues en ce domaine.
107, qui donne aux lois de
vente internationale de
103 V. P. MAYER, "Les lois de police", Trav. Coin. fr. DIP, 1988, p. ,
police ladéfinition adoptée par la convention de La Haye sur la loi applicable à la
marchandises, des "dispositions dorit l'application s'impose (à une relation internationale) quelle que soit la
règle de conflit de lois applicable" k qui ajoute que "si l'application de ces lois s'impose, c'est en raison de
A X j_ 1 1 ^4^ —..-V /^oTic cf» HpHiiit Hp; ripttp. teneur nn ileur teneur ou de leur but", et que
ce but". — Sur la notion de loi de
international privé". Mélanges Van
police" et les "lois d'application
dans un système de relativité génér;
règles de la manière suivante : "la
léurdomaine d'application dans l'espace se déduit de cette teneur ou de
police, V. également M. FALLON, "Les règles d'applicabilité en droit
der Elst, Nemesis, 1986, t. 1, n" 22, p. 302, qui distingue entre "loi de
immédiate". Alors que la seconde expression vise une technique
d'applicabilité de certaiîies règles matérielles, la première "traduit plutôt une politique du
législateur, tendant à réglementer
d'intérêts jugés, à tort ou à raison.
d'application immédiate" et leurs rapports avec les règles de conflit de lois ,Rev. crit. DIP, 1966, p. 3, qui
estime que les "lois d'application immédiate" recouvrent les "lois de police etde sûreté et les lois dordre
public";?. GRAULICH, "Règles ' • ^ .
11. Bruxelles. Paris, 1963, p. 629
zvvingendem internationalem Anwe
En ce sens, F. RIC
d'application". .4/7n. Dr.. 1983, n"
juridiction liées à la présence de
le conflit et règles d'application immédiate". Mélanges J. Dabin, t.
et s. — adde B. von HOFFMANN, "Inlândische Sachnormen mit
tidungsbereich", IPRax. 1989. p. 261 et s.
AUX,"Les règles de droit délimitant leur propre domaine
3Lp. 307. —Sur le phénomène d'interdiction des conventions de
lois de police, v. également, H. GAUDEMET-TALLON, "Réflexions
comparatives sur certaines tendances; nouvelles en matière de compétence internationale des juges et des
arbitres". G. Marty. Toulouse, 1978, p. 552 ; F. RIGAUX, "Les situations juridiques individuelles
le", Rec. des Cours, 1989-1, t. 213. n° 121, p. 173 qui explique de telles
clause d'élection de for est une forme d'e.xpression de l'aptitude des
parties à choisir le droit applica^ble et elle est soumise aux mêmes restrictions" ;F. RIGAUX, M.
FALLON. 1321 à 1323 -.W.WENGLER, Internationales Privatrecht. t L Walter de Gruyter, Berlin-
New York. 1981. p. 341. qui estime qu'il faut parfois compléter une interdiction relative au choix du droit
applicable par une interdiction touchant laconvention d'élection de for.
:. M. FALLON, n" 1369. qui citentun arrêt où la clause d'élection de for
sssoire de la clause contenant la référence à une loi étrangère.
50
En ce sens. F. RIGAUX
a été refusée parce qu'elle était l'acc
un peu particulière puisque son objectif ne relève pas d'abord de la matière de la
compétence. Il n'en reste pas moins que, pour atteindre son but, elle choisit un biais
juridictionnel.
On peut encore justicier la qualification "admissibilité" en rapprochant de telles
règles de la problématique plus vaste des liens existant entre le conflit de lois et le conflit
de jiiridictions^°^ De manière générale, en effet, on peut se demander si le fait qu'une loi du
for est applicable à un litigè suffit pour ouvrir un chef de compétence au profit des
édictéeio^. M. Holleaux pense, à ce propos, qu'une certaine
ridictions par rapport au conflit de lois est effectivement
es lois d'application immédiate '^^ ^ qui pourraient constituer
l'existence et même pour l'exclusivité de la compétence des
ssues"^^. Il convient d'observer qu'un tel parallélisme "loi de
s'il était réellement admis, déboucherait sur une règle
/entions de juridiction puisque, ainsi qu'il a déjà été
juridictions de l'Etat qui l'a
dépendance du conflit de ju
concevable, notamment pour
une condition suffisante pour




BATIFFOL, "Observations sur les
Conflictu Legum. Mélanges offerts
les modes de fonctionnement des
HAY, "The Interrelation of
Lavv",/.C.Z,.g, 1979, p. 161 et s., q
et le conflit de juridictions en exa
en général, v. par e.xemple H. BAUER, n°® 100 et s., p. 105 et s. ; H.
liens de la compétence judiciaire et de la compétence législative". De
à R.D. Kollewijn et J. Offerhaus, Leiden, 1962, p. 55 et s., qui compare
règles de conflit de lois et des règles de compétence territoriale ; P.
^urisdiction and Choice-of-Law in United States Conflicts
^ui s'interroge sur les éventuelles correspondances entre le conflit de lois
ninant les divers types de critères utilisés dans l'un et l'autre de ces
domaines. — V. également H.G. NjIAIER, T.R. McCOY, "A Unifying Theory for Judicial Jurisdiction and
Choice ofLaw", Am. J. Comp. L., 1^1, p. 249 ets., qui remettent en cause ladichotomie à labase du droit
international privé, la distinction entre le conflit de lois et le conflit de juridictions. Pour ces auteurs, le
choix d'un juge implique aussi le choix de tout un régime décisionnel et n'est donc pas neutre quant au
fond. Aussi estiment-ils que les règles de conflit de juridictions devraient tenir compte de considérations
habituellement présentes dans le conflit de lois ;la détermination du for compétent épuiserait dès lors
également la question du droit applicable car chaque juge appliquerait sa loi. Comp. F. RIGAUX, "Les
situations juridiques individuelles dans un système de relativité générale", op. cit. {préc. n. 104}, n"® 91 et
s., p. 136 et s., qui estime que le conflit de lois est subordonné au conflit de juridictions puisque l'application
des normes étatiques de droit international privé dépend de la saisine d'un juge de l'Etat qui les a
édictées ; H. BATIFFOL, "Le pluralisme des méthodes en droit international privé", Rec. des cours, 1973-
II, t. 139, p. 85 à 106. qui insiste sur l'importance de séparer le conflit de lois et le conflit de juridictions en
raison de la différence des préoccupe tions qui les inspirent.
Sur cette question, v. par exemple H. BAUER, n°® 128 et s., p. 128 et s.
V. dans un sens analogue, P. ARMINJON, Précis de droit internationl privé, t. III, 2°
éd.. Dalloz, Paris, 1952, n° 196, p. 215, qui relève qu'il existe des règles de compétence exceptionnelles qui
ont pour but d'assurer la mise en œuvre d'une règle impérative de rattachement au profit de la loi du juge
mais que ces cas sont très peu nomb
en droit privé", Rec. des cours, 1
•'nécessaire l'intervention du juge
indispensable pour la protection des
qui autrement n'auraient pas pu être
loi applicable à un litige et le juge
eux en droit français ; N. FRAGISTAS, "La compétence internationale
961-in, t. 104, p. 174, qui déclare que l'ordre public peut rendre
d'un pays, même dans des cas normalement non prévus, si elle est
intérêts légitimes, qui se trouvent dans un certain lien avec le pays et
protégés de façon adéquate" ; P. HEBRAUD, "De la corrélation entre la
compétent pour en connaître", Rev. crit. DIP, 1968, n° 18, p. 236, qui
estime que la loi substantielle française peut jouer une rôle comme source directe de compétence mais dans
des cas limités, quand il s'agit de "matières empreintes, par elles-mêmes, d'un intérêt public
caractérisé, comme celles dites de police et de sûreté, ou comme la nationalité". Il convient de remarquer
que M. Hébraud ne précise pas si les compétences ainsi créées sont impératives. — Comp. A. SINAY-
CYTERMANN, L'ordre public en matière de compétence internationale, thèse dactyl., Univ.
Strasbourg, 1980. n'® 170 et s., p. 3;
un nouveau chef de compétence jur:
police et de sûreté, critique ce phén
9 et s., qui, après avoir observé que la jurisprudence française a forgé
idictionnelle à partir de l'article 3 (1) du code civil relatif aux lois de
romène car il n'a pas pour contrepartie l'incompétence des tribunaux
français en présence d'une loi de police étrangère et parce qu'il confond "ordre public au fond" et "ordre
public de compétence juridictionnelle".
p. 353 et s.
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D. HOLLEAUX. n" 382
indiqué '^®, les compétences impératives du for saisi constituent un exemple de telles
examinées à présent réalisent, elles aussi, une liaison entre le
de juridictions, moins poussée cependant puisque l'effet
de juridiction n'est pas totalement interdit mais subordonné à
règles. Or les règles qui sont
conflit de lois et le conflit
juridictionnel des conventions
la neutralisation de leur effet sur le droit applicable. S'il n'y a ainsi qu'une différence de degré
entre les normes considérées et celles qui découleraient d'une correspondance "lois de
police—compétences impératives", il faut constater que les premières, à l'instar des
secondes, méritent la qualification "admissibilité" pour ce qui est de leur effet sur les
conventions de juridiction 1^1 i .
64. A l'issue de cet eji amen des questions susceptibles de se poser à propos des
conventions de juridiction, il peut paraître étonnant que la qualification "admissibilité" ait
iju'on pourrait penser que cette notion, par ses liens avec la
devrait intervenir que pour les points directement liés à la
dimension juridictionnelle des clauses, on a constaté qu'elle comprend également des
conditions se rattachant à leup dimensions contractuelle et accessoire. Il est par ailleurs
apparu que le contenu de cette catégorie est pour ainsi dire "mouvant", dépendant de
été si souvent retenue. Alors
matière de la compétence, ne
l'objectif, juridictionnel ou non
Les développements th
poursuivi par la règle considérée.
boriques qui suivent vont expliquer les raisons de ce contenu
potentiellement vaste de la catégorie "admissibilité".
SECTION II ; CONSEQUENCES THEORIQUES.
65. Ayant mis en évidence que, par certains côtés, les conventions de juridiction
Dendent de la matière de la compétence, il convient d'en tirer
ernational privé. En effet, la matière de la compétence
is mais relève des "conflits de juridictions". Cela signifie que
elles-mêmes se rattachent, au moins pour partie, à ceux-ci
soulèvent des questions qui dé
les conclusions en droit in
n'appartient pas au conflit de le
les conventions de juridiction
(§1). On observera que ce rattachement juridictionnel est prépondérant, en ce sens qu'il peut
attraire à lui toutes les questions relatives à ces clauses. La soumission des conventions de
juridiction à la méthode du conflit de lois n'a donc qu'un caractère contingent (§2).
supra n° 59.
Le Bundesgerichtshof a
condition relative à une conventior
imposer de prévoir des conditions de
Pour une appréciation
juridiction, v
exécutés. S'il est certain que ceux-c:
d'ailleurs utilisé le terme "Ziilàssigkeit" (admissibilité) à propos de la
d'élection de for insérée dans un connaissement et consistant à lui
fond ne vaolant pas les dispositions impératives de l'article § 662 HGB
J. TRAPPE, "Zulâssigkeit von(BGH. 30 mai 1983. IPRax. 1985. p. 27 et les réflexions de
Gerichtsvvahlklauseln im Konnossement". IPRax. 1985, p. 8).
plus concrète de telles règles d'inadmissibilité des conventions de
G.H. ROTH, "Internktional zw-ingender Rechsschutz : materiell und prozessual", IPRax,
1985. p. 198 et s., qui indique que ces règles veulent anticiper le contrôle dont fera l'objet dans l'Etat du for
dérogé, le jugement étranger et la Sentence consécutifs aux conventions de juridiction, s'ils doivent y être
des dispositions impératives du for requis, on pourrait expliquer par le souci d'éviter un déni de justice les
règles ainsi imposées aux conventior
ne seront pas reconnus parce qu'ils n'ont pas fait application au fond
s de juridiction.
52
§] —Le rattachement aux "conflitsdejuridictions".
66. Après avoir précis
convention d'arbitrage se ratta^
conséquences sur les principes
A) Le rattachement d
3 dans quelle mesure la convention d'élection de for et la
chent aux "conflits de juridictions" (A), on en indiquera les
de droit applicable (B).
;s conventions de juridiction au système des conflits de
juridictions.
um67. Il convient de rési
conventions de juridiction et
conflits de juridictions provoq
sont différents dans leurs conto
er sous l'angle théorique les liens observés ci-avant entre les
la matière de la compétence (a) avant d'indiquer que les
ués par la convention d'arbitrage et la convention d'élection
urs précis (b).
ns de juridiction dans le système de compétence du jugea. L'insertion des conventio
68. Lors de la présenta
que ces clauses avaient la parti
la dérogation à la juridiction du
donnent en effet naissance à
conclusion, il est nécessaire à
Pour assurer l'exécutio
une modification de la juridictio
n'acceptera d'obéir à la volon
appartient le lui imposeii"^ et d
les questions relatives à la li
l'admissibilité des conventio
juridictionnelles que devait vé:
sur sa compétence.
On constate ainsi que
compétence du juge saisi : elle
du for — en l'occurrence, une
des parties la possibilité d
saisi.
ion des conventions d'arbitrage et d'élection de for, on a noté
cularité de ne pouvoir réaliser leur objectif, la prorogation ou
for saisi, qu'avec le concours actifdujuge saisi. Ces clauses
une relation triangulaire : si le juge est absent lors de leur
exécution! 13.
n des conventions de juridiction, le juge saisi doit admettre
n que lui attribuent les règles normales de compétence. Or il
té des parties que si le système juridictionnel auquel il
ans les limites définies par celui-ci. Nous avons expliqué que
éité de principe, à la portée de l'effet juridictionnel et à
ns de juridiction constituaient ces diverses règles
lifier le juge saisi avant de reconnaître à ces clauses un effet
es conventions de juridiction s'insèrent dans le système de
; sont un des éléments d'une règle déterminant la compétence
règle qui, pour une matière donnée, reconnaît à la volonté
ntervenir pour désigner l'instance compétente —, et, par
, au moins en partie, du respect de la cohérence de ceailleurs, leur efficacité dépenc
système. M. Jodlowski résume
de for conclues en matière in
constitue pas un fondement
considérée comme un point de
tribunaux d'un Etat que dans
dans le cadre des règles de c
convention d'arbitrage si ce n'
leur éventuelle ^compétence.
cette idée en indiquant, à propos des conventions d'élection
ternationale, que l'autonomie ainsi reconnue aux parties ne
'dépendant de la juridiction d'un Etat mais doit plutôt être
rattachement qui ne justifie la compétence internationale des
les limites où celui-ci décide de la respecter^^^ c'est-à-dire
impétence qu'il édicté. La même chose peut être dite de la




étude. Sur ces questions, v. supra n"
II'» C.N. FRAGISTAS. "La
11-'' V. J. JODLOWSKI. p.
du juge joue pour la convention d'élection de for comme pour la
îst soulevée devant le juge étatique, perspective choisie dans cette
• 12. 28 et 29.
compétence internationale e.xclusive en droit privé" {préc. n. 5}. p. 210,
94.
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b. Les diff rents types de "conflit de juridictions".
69. Il convient d'observer que dans le cadre où elles sont examinées dans cette
étude, c'est-à-dire en matière internationale, les conventions de juridiction n'ont pas
seulement pour effet de modi^iér la compétence du juge saisi ; elles contribuent à prévenir
des "conflits de juridictions".
Utilisée à propos de
juridictions" n'est pas étonna
objectif essentiel le choix
la convention d'élection de for^ l'expression "conflit de
nte. En matière internationale, en effet, cette clause a pour
d'un ordre juridictioimel compétenfi^^ et, de manière
corrélative, l'exclusion de ceiix qui pour ce litige auraient accepté de se reconnaître
élection de for permet donc d'éviter un "conflit" entre les
est par ailleurs légitime de dire que la clause prorogeant ou
compétents. La convention d
juridictions de divers Etats. Il
dérogeant à la compétence intêrnationale d'un juge concerne le "conflit de juridictions''
en droit international privé, on considère que la matière de la
un des éléments du "conflit de juridictions" par opposition
puisque, de manière classique
compétence internationale est
au "conflit de lois".
Il est moins habituel d
'conflit de juridictions"Il
e'dire que la convention d'arbitrage résout une question de
3St vrai que cette clause, quand elle est respectée et que la
sentence à laquelle elle donne lieu est exécutée spontanément, supprime ce genre de
conflits : aucune juridiction état^ue n'intervient dans le règlement du litige considéré. Dès
lors cependant que la conventilDn d'arbitrage est soulevée devant un tribunal étatique —
perspective choisie dans cetié étude —, on constate qu'elle rend incompétent un juge
qui, en son absence, aurait réglé la question de sa juridiction en se référant à des règles de
compétence internationale, du moins s'il s'agit d'une situation internationale. En ce sens, on
pourrait prétendre que la con^ntion d'arbitrage conclue en matière internationale a, elle
aussi, un effet sur la compétence internationale^i^ et dès lors sur le "conflit de juridictions"
au sens classique qui vient d'êt
70. Cependant, présent
concernant le "conflit de juri
étatiques, en donne une vision
for saisi, une "incompétence in
entre la juridiction arbitrale et
En fait, il semble poss
aussi, un "conflit de juridiction
C'est d'ailleurs la raisor
ne précise pas quel tribunal au sein
(V. B. ANCEL,Y. LEQUETTE. n
Convention de Bruxelles qui envisa^(
En ce sens, par exempl
de juridictions" est malencontreuse
compétence ou de son incompétence
V. toutefois en ce sens
Dr. Lg.. 1962. p 173 ; M. HUYS. G
sur le rôle de l'arbitrage internati
convention d'arbitrage conclue en ma
^'^En ce sens, F. MATS
conventions internationales". Rec. c
par les auteurs qui présentent la
internationale (en ce sens, par ex..
Droit judiciaire international". J.T..
e rappelé.
îr la convention d'arbitrage comme un des éléments
dictions classique", c'est-à-dire un conflit entre juridictions
tronquée. L'accent est mis uniquement sur l'incompétence du
ernationale", tandis qu'est gommé le "conflit" réel, un conflit
laijuridiction étatique.
sible de prétendre que la convention d'arbitrage règle, elle
pourvu que l'on précise que celui-ci est différent de celui
pour laquelle cette clause est généralement admise alors même qu'elle
(ie cet ordrejuridictionnel sera spécialement appelé à connaître du litige
5, p. 561 (note sous l'arrêt Sorelec)). —acide l'article 17 de la
:eiladésignation d'un tribunal ou ''des tribunaux d'un Etat contractant",
î, P. MAYER, n" 275, qui remarque toutefois que l'expression "conflit
:ar pour le for saisi, il n'y a aucun conflit, il n'y a que la question de sa
lARETS, "Réflexions sur la nature juridique de l'arbitrage", y4««. Fac.
KEUTGEN, n" 161. V. également P.J. van OMMEREN, "Réflexions
onal". iîev. arh., 1972, p. 45. qui relève qu'un des avantages de la
tièfe internationale est qu'elle supprime '"les conflits de juridictions".
QHER. "Etude des règles de compétence judiciaire dans certaines
es cours, 1978-III, p. 198. — Cela semble aussi reconnu implicitement
convention d'arbitrage parmi les clauses relatives à la compétence
il BORN, M. FALLON. "Chronique de jurisprudence (1978 à 1982) -
1983. n" 163, p. 219 ; P, MAYER, n" 300).
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;tion de for^^o, H s'agit d'un conflit entre la juridiction d'une
nstance étatique, et il est d'ailleurs résolu par l'ordre étatique
s exactement les mêmes que celles qui tranchent les conflits
que règle la convention d'élec
instance privée et celle d'une
selon des règles qui ne sont
entre juridictions étatiques^^'
Pour indiquer que l'or
règle pas seulement un mais
pluriel quand, dans cette étude
pà;
Ire étatique, dans le système de compétence qu'il établit, ne
ïisieitrs types de "conflit de juridictions", nous utiliserons le
, il sera question de ces conflits.
ph
71. Sous réserve de
conséquent, justifié de dire que, pour le juge qui
juridiction constituent chacur
étatique, tranchent les différent
est le même que celui des règl
en général, en effet, elles réso
une question, se contentent de
Il importe de préciser c
de juridictions se vérifie non s
précision relative à la convention d'arbitrage, il paraît, par
y est confronté, les conventions de
ne un des éléments des règles qui, au sein de l'ordre
s types de conflits de juridictions qui peuvent se poser. Elles
se rattachent dès lors à la maiière des conflitsdejuridictions.
Pour conforter cette affirmation, on observera que le fonctionnement de ces clauses
îs de conflit de juridictions. Comme les règles de compétence
vent directement un problème, celui de la juridiction du for
saisi122 : désignant selon l'hypothèse un for ou un arbitre, elles décident par là même de la
compétence ou de l'incompétence du tribunal étatique auquel elles sont confrontées. Elles
n'ont donc pas le caractère indirect des règles de conflit de lois qui, sans régler elles-mêmes
désigner la loi qui en donnera la solution^^^.
ue le rattachement des conventions de juridiction aux conflits
eulement pour le premier volet de cette matière, la question
de la compétence des tribunauJc, mais aussi pour son deuxième aspect : la reconnaissance et
l'exécution des décisions éirangères^ '^^ . Lorsqu'elles sont soulevées au stade de la
les conventions d'arbitrage et d'élection de for se présentent
ts ayant fondé la compétence de l'instance d'origine, juge ou
reconnaissance d'une décision,
en effet comme un des élémen
On remarquera, en ce
juridictions la présentation de l'arbi
s.).
'2' Ainsi par exemple, l'art
étatique et arbitrale d'une manière o
122 En ce sens, à propos
Zustândigkeit und zur Formwirksa
deutschen Kollisionsrecht", IPRax,
fonctionne pas comme une règle de
mais qu'elle est plutôt une "Entsche
à un droit étranger donc, de la comj
123 Remarquons que la cl
règles de conflit de lois, ce
juridiction. Ainsi, tandis que l'auton
indirect des règles de conflit de lois
directement, à l'instar des règles de
l'autonomie de la volonté, nous pe:
"autonomie de la volonté" et qu'il
domaine où elles s'exercent. V. en
la volonté dans le domaine de la cor
droit international privé", acide E.
en la determinaciôn de la
internacional. 1964. p 66. qui insist
deux formes d'autonomie de la voloili
Sur les deux volets du
117-162. On observera que cet au
reconnaissance des jugements étran,
sens, que M. Rigaux range dans le chapitre consacré aux conflits de
trage de droit international privé (F. RIGAUX. 195 et s., p. 135 et
icle 1458 NCPC règle-t-il les modalités du conflit entre les juridictions
riginale (sur cet article v. supra n°® 32 et 44).
la convention d'élection de for, E. LORENZ, "Zur intemationalen
[nkeit der Dérogation deutscher Arbeitsgerichte nach dem autonomen
1985, p 257 et 260. Cet auteur remarque qu'une telle convention ne
conflit de lois, désignant le droit applicable CRechtsanwendungsnonn")
idungsnorm", c'est-à-dire une norme qui décide elle-même, sans renvoi
pétence.
use de droit applicable possède, quant à elle, le caractère indirect des
qui la rend essentiellement différente des conventions de
omie de la volonté sur le plan de la loi applicable participe au caractère
l'autonomie de la volonté dans le domaine de la compétence s'exprime
conflit de juridictions. Eu égard à la spécificité de ces deux formes de
isons qu'il faudrait éviter de les désigner uniquement par les termes
conviendrait plutôt de les individualiser, par e.xemple en précisant le
sens J. JODLOWSKI. p. 573. qui utilise les expressions "autonomie de
iipétence internationale" et "autonomie de la volonté dans le domaine du
F'ECOURT GARCIA. "La voluntad de las partes y su posible virtualidad
competencia judicial internacional". Rev. espan. de derecho
e sur le fait qu'il faut poser de manière indépendante la question de ces
.té.
conflit de juridictions, v. par exemple F. RIGAUX. n"® 170 à 247, p.
teur range dans le chapitre consacré aux conflits de juridictions la




îr qu'eu égard à ses particularités, cette hypothèse fera
Dppements spécifiques^^^
arbitre. Il convient d'annonc
ultérieurement l'objet de dével
B") Conséquences sur les principes de droit applicable.
72. S'il importe tellement de mettre en évidence que les conventions de juridiction se
rattachent à la matière des conflits de juridictions, c'est parce que cette matière ne suscite
pas de conflits de lois (a). De.ns la mesure de leur rattachement juridictionnel, les clauses
étudiées sont donc soumises à l'application deprincipe de la loi du for saisi (b).
a. L'absence de confli t de lois dans le cadre des "conflits de juridictions".
73. Pour expliquer la proposition selon laquelle, dans le cadre des conflits de
juridictions, il n'y a pas de conflit de lois, il importe de rappeler que toutproblème de conflit
de lois "suppose d'une part, iqu'à propos d'une même question de droit plusieurs ordres
juridiques soient en présence et d'autre part, que chacun d'eux contienne une norme ayant
vocation à régir la question"Lg conflit de lois naît de cette concurrence de lois ayant un
Par cette dernière expression, nous voulons indiquer que
aussi bien être choisies les unes que les autres. Ainsi, pour
des époux, pourrait-on songer à la loi de leur domicile
"titre égal pour s'appliquer
plusieurs lois pourraient tout
régler le régime matrimonia
conjugal, à celle de leur nationalité commune, à celle du lieu du mariage... Puisque plusieurs
lois sont ainsi en présence, il
justement de les départager er
celui des autres.
Mais un tel conflit de 1
public est intervenue pour ré
public ayant pour objet les rap
de droit dans lesquelles les
Or la matière de la
fonctionnement des organes ju
à la reconnaissance des décisi
également pour un ordre jurid
ces dernières, au lieu de con
faut recourir à une règle de conflit de lois dont l'objet est
conférant à l'une d'elles un titre d'application "plus fort" que
3is ne peut se produire quand une règle de droit international
oartir les compétences législatives '^^ '^ . "Le droit international
3orts des Etats entre eux, seules sont concernées les questions
tats sont impliqués d'une façon ou d'une autre. Une telle
implication de l'Etat réside, soit dans le fait qu'il est en position de sujet, soit dans le fait qu'il
s'agit de son organisation, soil dans le fait qu'il est en position d'agent, soit enfin dans le fait
que le commandement qu'il donne a pour objet direct son propre territoire" . Dans ces
hypothèses, qui recoupent poi r l'essentiel celles que régit le droit public^^^^ le problème du
conflit de lois ne se pose pas car le droit international public a réservé à la loi de l'Etat en
cause un titre d'application "plus fort" que celui des autres lois.
compétence juridictionnelle concerne l'organisation et le
diciaires d'un Etat^ '^^ . Il en est de même des questions relatives
ons étrangères. Comme le remarque M. Rigaux, il s'agit alors
que d'adresser à ses propres agents les normes à suivre ; mais
cerner l'hypothèse où les juridictions, saisies d'une situation
présentant quelque élément étranger, s'interrogent sur leur compétence internationale, se
rapportent à l'hypothèse où celles-ci sont invitées à reconnaître une efficacité aux décisions
étrangères1^'.
125 V. infra 172 et s.
126 V. P. MAYER. n" 87.
127V. P. MAYER. n" 99.
V. P. MAYER. n" 101.
129 V. R MAYER, n° 101.
1^" V. P. MAYER. n" 102.
131 F. RIGAUX. n° 222, p. 150.
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On observe ainsi que la matière du conflit de juridictions ne soulève pas de
problème de conflits de lois. En effet, dans ses deux volets — détermination de la
compétence internationale et reconnaissance des jugments étrangers —, cette matière
touche à l'organisation du for saisi. L'application de la lex fori constitue dès lors le
principe^^^ n convient de souligner que le titre d'application de la loi du for saisi ne découle
pas d'une règle de conflit de \ois au sens propre, puisque, comme on vient de l'indiquer, en
cette matière, aucun conflit de lois véritable ne surgit^^^ L'applicabilité de la lexfori dépend
de la règle de droit international public qui attribue à chaque Etat la compétence législative
exclusive pour s'organiser^^^
On remarquera que le orincipe de l'application de la lexfori semble devoir jouer tout
ie conflit de juridictions au sens classique de ce terme que
lit avec celle du for est une juridiction arbitrale, c'est-à-dire
s de juridictions" au sens large qui a été proposé. Dans cette
s'agit encore du fonctionnement d'une juridiction étatique, à
la seule différence qu'il s'agit de déterminer celui-ci face à la compétence arbitrale ou à
propos de la reconnaissance des sentences.
autant quand il est question
lorsque la juridiction en conf
quand on envisage les "confli
seconde hypothèse, en effet, i
b. La soumission des convendons de juridiction à l'application de principe de la loi du
for saisi.
74. Appliquées aux conventions de juridiction, ces réflexions impliquent que, dans la
mesure où elles sont rattachées à la matière des conflits de juridictions, elles sont soustraites
aux conflits de lois^^^. Elles djépendent en effet de la loi qui possède un titre normal pour
s'appliquer en matière de compétence, la loi du for saisi. Et cette loi s'applique
indépendamment du recours à une règle de conflit de lois car cette matière ne suscite pas
de véritable problème de conflit de lois.
En ce sens, par ex
jugements, L.G.D.J., Paris, 1907, p.
intemationalen Zustândigkeit und
organes d'un autre Etat. —adde
privé" {préc. n. 5}, p. 200 : "il va
selon les règles de son droit national'
133 Y ÇQ ggjjs E. LORENZ. "Zur intemationalen Zustândigkeit und zur Formwirksamkeit der
Dérogation deutscher Arbeitsgerichtï..." {préc. n. 122}, p. 257.
P. MAYER, "Droit international privé et droit international public sous l'angle de la notion de
compétence". Rev. crit. DIP, 1979, n" 54. p. 374. Dans le même sens, F. MATSCHER, "Etude des règles de
compétence judiciaire dans certaines conventions internationales". Rec. des cours, 1978-III, p. 143,
Cet élément est raremeiit mis en avant. V. toutefois M. de Geouffre de La Pradelle qui, parlant
des lois applicables à la convention d'élection de for. relève qu'on n'est pas en matière de conflit de lois mais
en matière de juridiction, où les Iclis n'entrent pas véritablement en conflit (G. de GEOUFFRE de LA
PRADELLE. op. cit. {préc. n. 7}. n' 266). — V. également D. HOLLEAUX, n"" 191 et 192, qui explique la
)n de for à la loi de la compétence par le fait que cette clause porte sur
par sa loi propre, la lexfori et qu'elle doit dès lors y être soumise elle-
y a d'autres e.xemples de ce phénomène : ainsi les effets d'un contrat
portant sur des droits réels seront-ils nécessairement régis par la loi applicable à leur objet, la loi du statut
réel. Sur un tel phénomène, v. encore G. de GEOUFFRE de LA PRADELLE. op. cit. {préc. n. 7}. n°'^ 220
emple, E. BARTIN, Etudes sur les effets internationaux des
102 ; H. BATIFFOL, P. LAGARDE, n° 677 ; E. LORENZ, "Zur
zur Formwirksamkeit der Dérogation deutscher Arbeitsgerichte... "
{préc. n. 122}, p. 260 ; F. RIGAUX, n" 189, p. 129. —V. également P. MAYER, n° 301, qui remarque
qu'il serait certainement contraire au droit international public qu'un Etat prétende régler la compétence des
.N, FRAGISTAS, "La compétence internationale exclusive en droit
de soi que chaque juge examine sa compétence interriationale directe
soumission de la convention d'électii
un objet, la compétence, qui est régi
même. Et cet auteur remarque qu'il
et s., qui en donne d'autres exemples
successorale •. de même les conventic
: ainsi le testament n'est-il pas soumis à la loi d'autonomie mais à la loi
ns sur la responsabilité dépendent-elles normalement de la loi du délit.
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Nous avons déjà constaté la réalité de cette solution pour la "licéité de principe" et
la "portée de l'effet juridictioiJnel" des conventions de juridiction, effectivement soumises à
la lex fori '^^ ^.
Il convient, à présent, d'ajouter que l'application de la lexfori constitue également le
principe pour les questions relatives à l'admissibilité des conventions de juridiction. En
effet, comme on l'a indiqué,! l'incidence juridictionnelle de ces questions implique leur
rattachement à la matière de la compétence, et donc à celle des conflits de juridictionsSi
les conditions et règles relatives à r"admissibilité" des clauses étudiées contribuent ainsi à
l'organisation et au fonctionnement des juridictions étatiques, il faut en conclure qu'elles
dépendent, parprincipe, de la compétence de la loi du for saisi.
La pertinence du principe de l'application de la loi du for saisi à l'admissibilité des
conventions de juridiction sera vérifiée ultérieurement'^ ^^. On indiquera aussi que ce principe
Lirs à la méthode du conflit de lois quand il s'avère opportun de
il suffit d'observer que la mise en évidence du principe de la
certaines des questions que soulèvent les conventions de
n'exclut pas totalement le reco
le nuancer'39. Dans l'immédiat
soumission à la lex fori de
juridiction souligne que l'approche de celles-ci en droit international privé présente des
caractéristiques particulières, absentes pour les contrats substantiels. En effet, pour ces
derniers, le rattachement au conflit de lois est de règle : les questions susceptibles de se poser
à leur propos impliquent un choix entre lois concurrentes ; il n'y a pas, a priori, de loi qui
doive être appliquée plutôt qu'une autre.
75. Il importe de préciser que, dans le cadre de l'explication qui vient d'être
donnée, l'application de la loi du for saisi aux aspects juridictionnels des conventions de
juridiction ne constitue pas une manifestation duphénomène des loisdepolice.
On sait que les "lois de police" ou "lois d'application immédiate" sont des lois dont
l'objectif est tellement impératif qu'elles doivent trouver application alors même que selon la
règle de conflit normalement compétente l'ordre juridique auquel elles appartiennent n'aurait
pas été désigné '^*'^ . OrMM. Rigaux et Fallon justifient par le caractère de loi de police de la
lexfori son application à laquestion de r"admissibilité" des conventions dejuridictionnel
Cette explication est di:férente de la nôtrei'^ ^ Elle suppose, en effet, que les questions
considérées se rattachent nornialement au conflit de lois, mais que l'impérativité particulière
V. supra n"'' 36 à 47.
V. supra n°® 68 à 71.
138 V. le chapitre suivant, in
139 V. infra n°^ 79 et 80, e1
n"»^ 92 à 95.
1"'" Sur la notion de "lois ce police", v., outre les auteurs cités à la note 103, T.G. GUEDJ, ''The
Theory of the Lois de police, A Functional Trend In Continental Private International Law — A
Comparative Analysis With Modem American Theories". .4/w. J. Corn. L, 1991, p. 661 et s., qui approuve
le phénomène des lois de police car il constitue une application limitée du fonctionnalisme en droit
international privé, et est. dès lors, préférable à certaines théories américaines quivoudraient que la prise en
compte des politiques poursuivies oar les lois constitue la seule méthode appliquée en ce domaine ; F.
RIGAUX, M. FALLON, n"''940 à 943, qui distinguent les "lois de sûreté", expression d'une territorialité au
sens forme! (les autorités d'un pays reçoivent appliquer que les lois desûreté de leurlexfori), et les "lois de
police" qui traduisent une territorialité matérielle, en ce sens que c'est la situation elle-même qui doit
présenter un lien avec le territoire pour que ces lois lui soient appliquées. — Sur la question des lois de
police étrangères, v. P. MAYER."Lés lois depolice étrangères". J.D.I., 1981, p. 277 et s. ; R. PRIOUX. "Lejuge et l'arbitre face aux lois étraligères d'application immédiate dans les contrats internationaux : les
nouvelles possibilités offertes par la joi du 14 juillet 1987". R.D.C.B.. 1988, p. 251 et s.
''" F. RIGAUX. M. FALLON. n"'* 1387 et 1414 (respectivement pour la convention d'élection de
for et la convention d'arbitrage).
'^ 12 A moins que l'e.xpression' "lois de police" soit utilisée au sens de "lois de police et de sûreté"
comme dans le cadre de l'article 3^1) du Code civil belge ou français. Cette expression visant les lois qui
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ifra 83 et s.
pour des cas d'application à propos de la convention d'arbitrage, infra
§2 — Le caractère contingent
76. La distinction
des normes du for ait conduit, à leur propos, à l'abandon de la règle de conflit normalement
compétente au profit de la lex fori.
Cependant, nous pen:ions que les questions juridictionnelles que posent les
conventions de juridiction ne se rattachent pas à la matière du conflit de lois mais à celle des
conflits de juridictions. Aussi ne soulèvent-elles pas de problèmes de choix entre diverses lois
ayant un titre égal pour s'appliquer mais relèvent, par principe, de la loi du for
saisi. L'application de la lexfori s'impose parce qu'il est question du fonctionnement des
organes d'un Etat ; elle est indépendante des caractéristiques particulières que revêtent les
normes de cette loi. Ainsi, dans, le cadre de notre explication, n'est-il pas nécessaire que la loi
du for saisi soit une loi de oolice pour qu'elle régisse l'admissibilité des conventions de
juridiction. Certes, il est possible que les normes de la loi du for appelées à s'appliquer sur ce
point aient le caractère de lois d'application immédiate. Ce n'est toutefois pas ce qui justifiera
leur application aux convertions de juridiction. Il convient, en effet, à notre avis, de
distinguer entre le titre d'application de la lex fori —la matière de la compétence — et le
caractère des règles effectivernent appliquées.
Plus générale que la justification proposée par MM. Rigaux et Fallon, celle que nous
défendons permet d'expliqu<;r pourquoi les juridictions françaises soumettent, depuis
quelques décennies, de plus lîn plus d'aspects de la convention d'arbitrage à des règles
françaises, indépendamment du recours à une règle de conflit de lois. L'examen de cette
jurisprudence'"'^ indiquera que l'application de normes françaises, c'est-à-dire des normes de
la loi du for saisi, ne se fonde nullement sur le prétendu caractère de loi de police de celles-
ci. Au contraire, il s'agit, pour les juridictions françaises, d'élaborer des règles au contenu
adapté aux situations internationales. On observera que la thèse du rattachement des
conventions dejuridiction à la matière des conflits dejuridictions peut fournir une explication
à ce phénomène'"'''.
de la soumission des conventions de juridiction à la méthode
des conflits de lois.
icéité de principe, portée de l'effet juridictionnel et
admissibilité/formation" a perriis de repérer les questions soulevées par les conventions de
juridiction qui se rattachent a la matière de la compétence et celles qui sont purement
contractuelles. Si, comme on \jient de l'indiquer, les premières sont soumises à la matière des
conflits de juridictions, il semble, à première vue, logique que les secondes dépendent du
conflit de lois. Pour ces dernières, en effet, les conventions d'arbitrage et d'élection de for
sont abordées comme tout autre contrat puisqu'il s'agit de déterminer si elles ont fait l'objet
d'un véritable accord de volontés.
Mais la situation n'est pas. aussi simple. En effet, il importe de remarquer que les
questions contractuelles qui se posent "se greffent sur un conflit de juridictions"'''^ car elles
interviennent lorsque, confron é à la convention de juridiction, le juge doit statuer sur sa
compétence. Il semble dès lors que le rattachement juridictionnel des conventions de
en ce sens qu'il puisse attraire à lui toutes les questions
ar conséquent, le recours à la méthode des conflits de lois, s'il
juridiction soit prépondérant,
susceptibles de se poser (A). P
est possible, n'est pas nécessaire (B). Il convient d'expliquer pourquoi, dans les
organisent l'Etat, on peut penser en
organes judiciaires. Il semble toutef
leur acception moderne.
V. infra n"^ 99 et s.
14'' V. infra n"^ 166 et 167
Paris (1° ch. suppl.), 2
. Dans le même sens. H. GAUDEME'
effet qu'elle comprend les lois qui déterminent le fonctionnement des
3is que MM. Rigaux et Fallon utilisent les termes "lois de police" dans
et n"=^ 192 à 194.
7 janvier 1955 (sté Jansen c. sté Heurtey)./îev. crit. DIP, 1955, p. 334
;T-TALL0N. n" 9.
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, il sera néanmoins question du "double rattachement desdéveloppements qui suivent
conventions de juridiction (C
A) La prépondérance du rattachement à la matière des conflits de juridictions.
77. Avant d'examiner dans quelle mesure le recours à la méthode du conflit de lois est
possible et souhaitable à propos des conventions de juridiction '^'^ , il importe de remarquer
que toute proposition relative aux aspects de ces clauses à soumettre à des règles de conflit
tive. En effet, il semble qu'étant donné que les conventions
atière des conflits de juridictions, la loi du for saisi, loi de la
compétence, ait la faculté de régler toutes les questions qu'elles suscitent, même celles qu'une
analyse théorique conduirait àl rattacher au conflit de lois.
Pour justifier cette position, on remarquera d'abord que, pour le juge qui y est
confronté, les conventions de juridiction soulèvent essentiellement un problème de
compétence : il s'agit de savoir si leur effet prorogatoire ou dérogatoire de juridiction peut
être reconnu. Les questions contractuelles susceptibles de surgir n'intervierment que dans le
cadre de cette problématique juridictionnelle, pour influencer la réponse à lui donner. Or, si
les questions contractuelles se greffent sur le problème juridictionnel provoqué par les
clauses de juridiction, elles n^e peuvent être tout à fait étrangères à celui-ci. Dès lors, en
de lois restera toujours relt
étudiées se rattachent à la n:
effet, qu'elles contribuent au
étatique, il faut observer qu'e
l'occasion d'indiquer la réalité
raisonnement sur sa compétence auquel se livre le juge
les "concernenf au sens large cette problématique. On a eu
de cette observation lors de l'examen de certaines conditions
imposées aux conventions d'arbitrage et d'élection de for. Il est apparu qu'il est souvent
délicat de décider de la qualification "admissibilité" ou "formation" de celles-ci car, en fin de
compte, elles ont toutes une incidence plus ou moins directe sur la compétence du for
saisi''*'^.
let de comprendre qu'ainsi que le remarque M. Holleaux, la loiCette observation pern
du for saisi puisse invoquer son titre de loi de la compétence pour régir tous les aspects des
conventions de juridiction^''^
questions soulevées par les cc
fori car celle-ci régit la compe
problèmes de conflits de lois,
146 V. infra 11° 80.
V. supra n"® 59 à 63.
D. HOLLEAUX, n° 192. V. également G. KAUFMANN-KOHLER. p. 61. qui a repris l'opinion
de M. Holleaux. — Observons que î L Holleauxn'a eu l'occasion de développer son raisonnement qu'à propos
des conventions d'élection de for. A partir du moment toutefois où l'on admet qu'à la convention d'arbitrage
de même, la loi du for saisi s'applique à certains égardsau titre de loi de la compétence, il faut conclurequ'il
vaut tout autant pour cette clause. |
149 D. HOLLEAUX. n° 192.
15" D. HOLLEAUX. n° 192. V. égalementsupra n" 73.
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, Comme l'explique cet auteur, si l'on scinde, au sein des
nventions de juridiction, les éléments qui sont soumis à la lex
tence et ceux qui, comme pour d'autres contrats, suscitent des
telles la forme ou la capacité des parties, on n'opère pas une
répartition entre des catégories du conflit de lois '^'^ . Quand il y a uniquement matière à conflit
de lois, les différents aspects d'un phénomène sont, on le sait, répartis en plusieurs règles de
conflit de lois, chacune conc'prnant un problème appelé "catégorie de rattachement" et
conduisant à la loi qui lui esjt la plus appropriée. Les règles de conflit opèrent donc une
répartition entre tous les problèmes pouvant se présenter. Mais la matière de la compétence
est en dehors du conflit de Icis'^". Cela signifie que, quand elle s'applique en vertu de son
titre de loi de la compétence, la lexfori n'a pas à respecter la répartition que réalise pour les
matières soumises au conflit de lois le système des règles de conflit. Par conséquent si la lex
fori décide, par exemple, qu'eri raison de la gravité de l'effet de compétence recherché, il faut
imposer aux conventions de juridiction des formes plus strictes que celles des autres
contrats, cette loi refoulera^
perspective uniquement confli
51 la règle de conflit qui, applicable à la forme dans une
ctuelle, aurait désigné une loi étrangère.
On peut peut-être compléter cette opinion sous l'angle théorique en disant qu'en
raison de l'unilatéralité qui caractérise la matière de la compétence^-^^ gt jès lors le système
des conflits de juridictions, toute disposition édictée à leur propos s'applique prioritairement
à la loi étrangère que désignerait normalement pour ce point la règle de conflit du for^^^
78. Ainsi la prépondérance du rattachement juridictionnel des conventions de
juridiction implique-t-elle que la loi du for saisi, loi compétente en matière de conflits de
juridictions, peut invoquer ce titre pour régir tous les aspects des conventions de
juridiction. On observera d'ailleurs que l'application exclusive de la lex fori est une solution
que certains auteurs ont prôné, par le passé, pour la convention d'élection de for'^ "^ et
qui, comme on l'examinera plus en détails, est actuellement défendue en France à propos de
la convention d'arbitrage^^^.
Dans l'immédiat, il importe de préciser qu'à
rattachement juridictionnel de
point contractuel des convent
Mais il faut constater
conventions de juridiction, la
notre avis, la prépondérance du
3 conventions de juridiction signifie que, pour s'appliquer à un
ons de juridiction que la logique soumettrait à la méthode des
conflits de lois, la lexfori n'a jpas besoin, pour sejustifier, de recourir à la notion de '^'loi de
police'
n pour l'application de la loi du for saisi paraît, à première
vue, plus normale dans ce contexte qu'elle ne l'était pour les aspects juridictionnels des
conventions de juridictioni^^. En effet, alors que le rattachement de ces questions à la matière
de la compétence excluait le recours à la méthode du conflit de lois, dans l'hypothèse
envisagée à présent, on suppose que des questions contractuelles, et dès lors a priori
soumises au conflit de lois, sont régies par la lex fori. Aussi pourrait-on penser que, pour
prendre la place de la loi désignée par la règle de conflit normalement applicable, il faille que
cette loi soit une loi de police.
que, pour justifier son application à tous les aspects des
loi du for saisi n'a pas à invoquer un besoin impératif de
s'appliquer. Il suffit qu'elle avance des considérations 'juridictionnelles" et se retranche
validité d'un accord sur la
OJferhaiis. Leiden, 1962, p. 124, qui
la loi du for saisi semble être
BEHRENS. "Internationale Gerichts
612. qui. après avoir commenté l'ar
premier a reconnu la possibilité de d
que la Cour a implicitement soumis
clause).
15-"' V. infra n"''349 et s.
1^^ Sur l'explication en teijmes de "loi de police" pour l'application de la lex fori dans cette
hypothèse, v. supra n" 75.
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D. HOLLEAUX, n° 191.
Sur ce point, H. BATEF OL, P. LAGARDE, n° 667 ; F. RIGAUX, n° 189, p. 129.
153 Cephénomène est comparable, à notre avis, à celui des lois de police qui, elles aussi en raison
de leur unilatéralité, refoulent les règles de conflit normalement applicables (sur le caractère unilatéral des
lois de police et le fait qu'elles traduiraient une adoption partielle de la doctrine de l'unilatéralité, v. P.
GOTHOT, "Le renouveau de la tendance unilatéraliste en droit international privé", Rev. crit. DIP, 1971, p.
212 et s.).
154 V. parexemple, S. DENI>ŒMARK, "Quelle est la loi selon laquelle on tranche la question de la
compétence internationale ?'", R.D. Kollewijn - J.
exclut toutefois de l'emprise de la lexfori la capacité et la représentation
des parties. M. Huet semble également considérer que la loi du for saisi s'applique de manière générale à la
convention d'élection de for. En effet, après avoir estimé que la licéité de la convention d'élection de for
relève de la loi du tribunal saisi (A. HUET, n°® 6 et s), cet auteur décide que les conditions de sa validité sont
en principe fixées par la loi du tribunal saisi (ihiclem, n° 32). — Remarquons que l'application généralisée de
e système admis par la jurisprudence américaine (en ce sens, P.
standsvereinbarungen vor Amerikanischen Gerichten" {préc. n. 13}, p.
:êt Bremen c. Zapata de la Cour suprême des Etats-Unis, arrêt qui le
éroger à la compétence internationale des tribunaux américains, constate
à la lex fori toutes les conditions qu'elle pose pour la validité de cette
derrière le titre d'application que lui confère le droit international public^ '^^ . La lexfori peut
donc toujours invoquer un titre "primaire " pour régir ces clauses, c'est-à-dire un titre
d'application "de première main". Le fondement de son application sera, en effet, la mise en
par principe dévolue^ l'organisation et le fonctionnement des
;)n remarquera d'ailleurs que la proposition de certains auteurs
français qui sera examinée ultérieurement et selon laquelle tous les aspects de la convention
d'arbitrage devraient être soumis à la loi du for saisi est tout à fait étrangère au caractère de
loi de police des normes de la lexfori^^^.
cause d'une matière qui lui es
organes judiciaires de l'Etat. C
B) Le recours éventuel à la méthode du conflit de lois.
79. Le fait que le rattachement des conventions de juridiction à la matière des
conflits de juridictions confère à la loi du for saisi un titre d'application pour régir tous les
aspects, tant juridictionnels que contractuels, de ces clauses n'exclut cependant pas que
cette loi recoure, le cas échéant, à la méthode du conflit de lois^^^.
Il convient, en effet, de rappeler, de manière générale, que si la matière des conflits
de juridictions ne soulève pis de véritables problèmes de conflit de lois'^ ®, elle peut
néanmoins faire l'objet, sur certains points particuliers, de règles de conflit de lois.
Lie M. Mayer, "le recours à une règle de conflit (...) n'a de
;eur particulier du droit : celui des relations entre personnes
Certes, comme l'expliq
raison d'être que dans un seci
privées"'^ ^. Dans ce domainp, en effet, l'Etat n'agit pas ; son intervention essentielle
œuvre des règles qui régiront ces rapports entre personnes
privees'^ "" '
Etat a
contraire, l'application d'une loi étrangère peut se révéler plus utile, pour le règlement des
litiges entre personnes privées, que le recours systématique à la lex fori. Car elle peut
permettre de donner à ceux-ci une solution plus prévisible ou plus juste^^^
Mais, ainsi que le remarque M. Mayer, "le recours à une règle de conflit est en
La règle de droit international public qui a été présentée, selon laquelle chaque
la compétence législative pour s'organiser, n'a donc pas à intervenir. Au
toutes matières théoriquement concevable" Or il apparaît que, dans certaines situations
qui concernent le fonctionnement d'un organe étatique, et qui sont donc, en
ion de la loi du for, le recours à la méthode conflictuelle
Mayer soulève ce problème de manière générale en indiquant
que "les formes que doit suivra un organe, parfois ne visent pas au bon fonctionnement du
service dont il est chargé, mais concernent directement le contenu substantiel de la relation
de droit privé qui lui est soumise. Si les premières sont directement instituées par l'Etat à
l'aide des règles auxquelles l'organe est tenu d'obéir, les secondes peuvent être contenues
principe, soumises à l'applicat
puisse s'avérer préférable. M.
dans la loi d'un autre Etat, ave
la règle de conflit de l'Etat dor
;b lequel la relation présente des liens plus significatifs, et que
:t l'organe est saisi désignera" MM. Fallon et Rigaux vont
dans le même sens, qui défendent le domaine limité de la lex fori en matière de
procédure, autre question relative au fonctionnement des organes d'un Etat. "Ce (...)
principe est justifié par une considération propre au droit international privé : le souci de
Sur l'application de principe de la lex fori en matière de compétence, v. supra n° 73.
V. infra n"® 349 et s.
V., dans un sens analogue, P. MAYER, op. cit. {préc. n. 134}, n° 61, p. 379.
Sur ce point, v. supra n'
161 p. MAYER, op. cit. {pi
'62 p. MAYER, op. cit. {pr
'63 En ce sens. P. MAYER
'64P. MAYER. op. cit. {pr
'6-^ P. MAYER. op. cit. {pr
73.
éc. n. 134}, n0 65, p. 382.
éc. n. 134}. n° 65, p. 383.
op. cit. {préc. n. 134}. n° 65. p. 383.
éc. n. 134}. n°65, p. 382.
éc. n. 134}, n" 63, p. 381.
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faire prévaloir les éléments
situation litigieuse, sur la cc
occasionnel ou tardif avec cet
opéré par le demandeur entre
cause. Le principe d'interpré
diverses lois régissant le fonc
prévoir plus tôt et avec plus d
e rattachements objectifs, touchant à la matière même de la
mpétence de la lex fori, qui risque de n'avoir qu'un lien
;e situation et dont la mise en oeuvre est subordonnée au choix
les différents Etats susceptibles d'exercer leur juridiction sur la
ation ainsi dégagé tend à faire la place la plus large aux
l, la technique des conflits de lois permettant aux parties de
1; sécurité laquelle de ces lois est compétente"
Il semble qu'une telle intervention de la méthode conflictuelle à propos de questions
qui, relatives à l'organisation d'un organe étatique, ne suscitent pas de véritables problèmes
de conflit de lois connaisse quelques illustrations. Ainsi, par exemple, la capacité d'ester en
justice est-elle une question traditionnellement soumise à la loi personnelle^ '^^ , alors qu'elle
concerne la procédure, matière qui exclut "toute possibilité d'un conflit de lois
véritable"!^^. Cette question ne présente toutefois pas un lien directavec le fonctionnement
du for saisi. L'application de règles substantielles de la lexfori s'impose moins ; il paraît au
contraire opportun de soumettre ce problème à la même loi quel que soit le for saisi, et ce
par l'adoption d'une règle de conflit de lois. Ce phénomène se rencontre également en
matière de compétence. Ains, pour définir le contenu de la notion "lieu d'exécution des
obligations" qui intervient parmi les règles déterminant la compétence des juridictions
belges, la Cour de cassation à-t-elle consulté la loi applicable au rapport de fond entre les
parties"^^. LaCour de Justice des Communautés européennes a fait de même, dans la même
hypothèse, dans son arrêt Tessili du 6 octobre 1916 '^'^ . Le recours à la méthode du conflit
de lois pour cette question peut s'expliquer par le souci d'adopter lamême définition du lieu
d'exécution des obligations pour la détermination de l'instance compétente et pour le
. Mais il convient de rappeler qu'intervenant en matière de
revêt aucun caractère nécessaire, comme le révèle l'opinion
système de qualification qui complète le système des conflits
; la qualification des faits dont découlent les chefs de
iirement de la loi de l'Etat auquel obéit le juge '^^ ^.
règlement des litiges au fonc
compétence, cette solution ne
de M. Bartin selon laquelle le
de juridictions —c'est-à-dir
compétence — dépend nécess
80. Il semble que l'on puisse expliquer de la même manière le recours à la méthode
conflictuelle à propos des cor mentions de juridiction. En effet, alors que leur rattachement
à la matière des conflits de juridictions est prépondérant et donne à la lexfori un titre
166 F. RIGAUX, M. FALLi
En ce sens, P. MAYER
DN, n° 897.
n° 499.
168 p. MAYER, n° 492. — Comp. F. RIGAUX, M. FALLON, n 827, qui envisagent explicitement
le problème si pour déterminer l'état de minorité d'une personne et décider si elle relève de la compétence
du tribunal de jeunesse ou du tribunal de première instance, il faut se référer à la lexfori ou à la loi
nationale de l'intéressé et qui choisissent la seconde solution.
169 Cass. 10 décembre 197i5 (Van Esbroeckc. Joris et consorts), Pas., 1977,p. 413. Sur cet arrêt, v.
F. RIGAUX. M. FALLON. n° 1320.
1™ C.J.C.E., 6 octobre 1976, aff. 12/76. (Tessili c. Dunlop), Rec. C.J.C.E., 1976, p. 1473. Pour des
cas d'application de cette jurisprudence, v. par ex. Comm. Tongeren, 9 juin 1977 (N.V. E. c.
L.). R.W... 1977-1978. col. 1908, note H. VAN HOUTTE ; Mons, 7 janvier 1992 (S.A. Sudry international
c. S.P.R.L, Dujardin). J.L.A/.B., 19^, p. 88L note A. KOHL ; Cass. fr. (1° Ch. civ.), 6 février 1996 (San
Carlo Gnippo alimentare SPA c. SI C Vico). Rev. crit. DIP. 1996. p. 504, note G. DROZ.
1^1 E. BARTIN. Etudes sur les effets internationaux des jugements. L.G.D.J.. Paris. 1907, p. 102. —
Pour un cas d'application, v. BGH. 9 avril 1973. .4. f-F.D.. 1973. p. 404. Confrontée au problème de la
détermination du for du lieu d'exécution d'une obligation, la Cour constate que ce qui est en cause n'est pas la
relation contractuelle entre les parties mais la compétence d'un for et qu'il faut dès lors consulter le droit du
for pourconnaître le contenu desconcepts juridiques qu'ilutihse.
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général d'application à leur ég
saisi que cette loi en régisse te
Ainsi, pour la "'forme
contractuelles qu'elles posent
ard, il ne semble pas nécessaire au bon fonctionnement du for
lUS les aspects
tiori" des clauses étudiées, c'est-à-dire pour les questions
comme les contrats substantiels, paraît-il opportun, dans le
souci d'accroître la prévisibilité dès solutions pour les parties, de se référer aux principes
valables pour ces derniers. Ces questions ne concernent que de loin la compétence du for
saisi ;aussi le recours à des rjègles de conflit de lois est-il indiqué. Comme on l'expliquera
plus loin, cette solution est effectivement celle qui est traditionnellement suivie à propos des
conventions de juridiction^'^^.
Mais les règles de cônflit de lois peuvent également être envisagées pour des
ibilité" des conventions de juridiction, dont l'incidence et la
Ht pourtant plus marquées que pour les questions de
effet, au cours de cette étude, que le recours à la méthode
ir pour objectif de favoriser l'admissibilité des conventions
questions relatives à T'admis.
fonction juridictionnelles so
"formation". On observera, er
conflictuelle peut parfois ave
examinées, leur permettant d'échapper, en matière internationale, à certaines règles de la lex
Par ailleurs, une condition d'admissibilité telle que
te de nombreux liens avec la situation au fond. Aussi, comme
la loi du for saisi peut ne pas paraître nécessaire et le recours
re préféré '^^ ^.
qu'il semble que le recours à la méthode conflictuelle puisse
moins aisément être envisagé propos des questions relatives à la "licéité de principe" et à
la "portée de l'effet juridictiornel" des conventions de juridiction'^ ^ car leurs liens avec la
compétence de la juridiction saisie sont très nets.
fori jugées trop sévères
T'arbitrabilité" du litige préser
on l'indiquera, sa soumission à
à une règle de conflit de lois êt
Il convient de préciser
C) La justification de
de juridiction"
81. Nous avons choisi
conventions de juridiction"
juridictions et au conflit de loi
cette expression n'est pas tout
nécessairement à la matière d
Nous continuerons
étude. L'analyse des questions
emploi de l'expression "double rattachement des conventions
de donner à ce chapitre l'intitulé "le double rattachement des
)our signifier que celles-ci se rattachent aux conflits de
s. A la suite de ce qui vient d'être expliqué, on remarque que
ï fait exacte. En effet, si les conventions étudiées se rattachent
es conflits de juridictions, la soumission de certains de leurs
aspects à la méthode du co iflit de lois n'est qu'éventuelle. Par conséquent, leurs deux
rattachements" ne peuvent pas vraiment être mis sur un pied d'égalité.
néanmoins à utiliser cette expression au cours de cette
susceptibles de se poser a, en effet, montré que celles-ci se
divisaient rationnellement en deux catégories, selon qu'elles se rapportaient à la dimension
Comp. B. von HOFFM
droit international privé, l'arbitrage
ANN, p. 34 et s., qui s'interroge sur l'approche que doit recevoir, en
en général. Cet auteur observe que ce phénomène constitue un acte
privé mais dont les effets sont processuels. Il envisage dès lors explicitement la question si ces effets n'ont
pas pour conséquence de soustraire
fori du for normalement compétent pour le litige. M. von Hoffmann rejette toutefois cette solution, au nom
'arbitrage au jeu des règles de conflit de lois pour le soumettre à la lex
;des choses". Ceux-ci sont en fait les différents avantages que possède la
l'application de la lexfori : la prévisibilité des solutions et l'harmonie
idres étatiques. La démarche de M. von Hoffmann est intéressante car
de conflit de lois en matière d'arbitrage non comme la seule solution
îs raisons d'opportunité recommandent. A notre avis, c'est une démarche
semblable qui peut expliquer le recours à des règles de conflit de lois pour les conventions de juridiction.
V. infra n°» 83 et s.
re explication pour l'approche conflictuelle de la convention d'arbitrage.
des principes que suggère la "nature
méthode conflictuelle par rapport à
internationale entre les différents o
elle présente le recours à des règles
concevable mais comme celle que de
V, infra n°'' 92 à 95 notr
Sur cette question, v. inj
Sur ces notions, v. supra
•a n"® 246 et s.
n''' 39 à 47.
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juridictionnelle ou à la dimension contractuelle des conventions d'arbitrage et d'élection de
for. La difficulté éprouvée pafois pour déterminer le contenu exact de cette distinction —
ainsi qu'on l'a observé en (itudiant les notions d'"admissibilité" et de "formation" des
conventions de juridiction^^^ — ne retire pas à celle-ci sa réalité. De même qu'il est rationnel
de distinguer deux aspects es sentiels au sein des conventions de juridiction, ainsi paraît-il
logique de considérer que les éléments relevant du premier se rattachent aux conflits dejuridictions et les autres ali conflit de lois. Cela signifie que, malgré son caractère
prépondérant, le rattachement juridictionnel des conventions considérées ne devrait pas
s'étendre aux questions relati|^ es à leur "formation" car il semble opportun que, sur ces
points, la lex fori renonce à faire usage de son titre d'application de principe pour,le
de conflit de lois, s'en remettre à des lois étrangères. Ainsi le
juridictions ne se traduirait-il concrètement que pour les
portée de l'effet juridictionnel" et à
biais du recours à des règles
rattachement aux conflits de
problèmes relatifs à la "licéité de principe", à la
1'"admissibilité" des conventions de juridiction.
Pour conforter le choi< de l'hypothèse du double rattachement des conventions de
juridiction comme point de départ des développements qui suivent, il convient d'annoncer
qu'on aura l'occasion d'obsen'^ er qu'il constitue effectivement la solution expressément ou
implicitement adoptée dans phisieurs ordres juridiques. Par ailleurs, comme on essaiera de le
démontrer, cette position est féconde pour la réflexion sur la problématique des droits et desj- —i:-„ui conventions d'arbitrage et d'élection de for. Mais il est vrai
cette étude, quand on étudiera la mise en œuvre et les nuances
auront été déduits de la thèse du double rattachement des
on examinera certaines manifestations qui, à notre
e le rattachement juridictionnel de celles-ci est susceptible de
au conflit de lois '^^ ^. Cette situation témoignera dès lors des
rattachement des conventions de juridiction".
règles de droit applicables au)
que, dans la seconde partie de
des principes théoriques qui
conventions de juridiction
avis, s'expliquent par le fait qu
l'emporter sur leur soumission
limites de l'expression "double
82. Le chapitre qui se t
cette étude des conventions de
èrmine avait pour objet de déterminer le cadre théorique de
juridiction en droit international privé. Ainsi a-t-on cherché à
mettre en évidence que pour tous leurs aspects juridictiormels, les conventions d'arbitrage et
d'élection de for se rattachaient au système des "conflits de juridictions" du for
saisi, l'expréssion "conflits de -uridictions" visant tout autant les conflits entre juridictions
étatiques que ceux qui surgissent entre la justice étatique et la justice arbitrale. Cette
mesure de ce rattachement juridictionnel, les conventions deposition implique que, dans la
juridiction sont soustraites au conflit de lois.
étatique qui y est confronté, la matière des conflits de
nctionnement, plus particulièrement sa compétence pour
résoudre un litige ou l'attitude qu'il doit avoir face à une décision issue d'une juridiction
étrangère. Or ces questions dépendent de la lex fori indépendamment du recours à une
véritable règle de conflit de lois. Car, quand il est question de l'organisation des organes
d'un Etat, en l'occurrence de s;s organes judiciaires, aucun problème de conflit de lois ne
surgit ; il ne peut y avoir une concurrence de lois ayant un titre égal pour s'appliquer
puisque le droit internationa. public, en reconnaissant à chaque Etat la compétence
législative exclusive pour s'organiser, a conféré à la loi du for saisi un titre d'application
'plus fort" que celui des autres lois.
V. supra n"® 52 à 63.
V. infra n°-'^ 326 et s.
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En effet, pour le juge
juridictions concerne son fo
Une analyse théorique
rattachement aux conflits de
des conventions étudiées a permis de déterminer que leur
juridictions, et dès lors leur soustraction à la problématique
conflictuelle, couvrait les questions relatives à leur "licéité de principe", à la "'portée de leur
effet juridictionner et à leur
Mais ce rattachement
'admissibilité".
juridictionnel peut attraire à lui toutes les questions relatives
aux conventions de juridiction, y compris donc celles qui sont purement contractuelles et se
rapportent à leur 'format
qu'indirectement, la matière d
la loi du for saisi en tant que
on". Dès lors que ces questions influencent, ne fîàt-ce
3 la compétence juridictioimelle, elles peuvent être soumises à
loi de la compétence. Cependant, le recours à la méthode du
conflit de lois, qui est concevable en toutes matières, même celles qui touchent à
l'organisation de l'Etat, parar; indiqué pour les aspects contractuels des conventions de
juridiction parce que le caract îre indirect de leur incidence sur la compétence ne semble pas
requérir absolument une régl^ementation substantielle de la loi du for saisi tandis que le
recours à une loi étrangère d
prévisibilité des solutions pour les parties.
ésignée par une règle de conflit de lois permet d'accroître la
On en a conclu que
rattachement", c'est-à-dire qu
juridictions et avec celle du
pertinence en examinant les
effectivement soumises dans la réalité.
les conventions de juridiction faisaient l'objet d'un "double
elles entretenaient des liens avec la matière des conflits de
conflit de lois, position dont on va observer à présent la
solutions de droit applicable auxquelles ces clauses sont
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CONSEQUENCES SUR
83. Le double rattac
rattachement de leurs aspects
soumission à la méthode du
éclairer et expliquer la situât:
égard de longs développera
d'arbitrage car on peut penser
conventionnel établi par la
CHAPITRE II
A DETERMINATION DES DROITS APPLICABLES
lement des conventions de juridiction — c'est-à-dire le
juridictionnels à la matière des conflits de juridictions et la
conflit de lois de leurs côtés contractuels — n'est pas sans
conséquences pour la déterrriination des droits applicables à ces clauses. Comme il vient
d'être observé, cette thèse signifie, en effet, que les conventions étudiées ne suscitent pas, en
tous points, de véritables problèmes de conflit de lois ; dans la mesure où elles se rattachent
aux conflits de juridictions, elles dépendent de l'application de principe de la loi du for saisi.
Dans le cadre du droit commun, cette position implique que les questions que
soulèvent les conventions d'arbitrage et d'élection de for doivent, en théorie, être réparties
entre la compétence de la lex fori, loi des conflits de juridictions, et les "/ex causœ cette
expression générale visant toutes les lois que désignent les règles de conflit de lois
pertinentes!. convient de confronter cette affirmation théorique aux conceptions
doctrinales et jurisprudentielles dont font l'objet les conventions de juridiction. Tout en
offrant un schéma de pensée relativement neuf pour aborder la problématique de droit
international privé concernant les clauses examinées, cette analyse contribue, à notre avis, à
on qu'elles connaissent dans la réalité. On consacrera à cet
ent à la jurisprudence fi-ançaise relative à la convention
qu'elle traduit dans les faits les conséquences qui se déduisent
du rattachement partiel de cetlie clause aux conflits de juridictions (Section I).
Dans le cadre du droit conventionnel, il semble que la mise en évidence des liens
entre les conventions de juridijction et la matière de la compétence que suppose la thèse de
leur double rattachement enrichisse plusieurs discussions sur la répartition entre le droit
Convention de Bruxelles et le droit commun des Etats
contractants quant au régime d'une même clause (Section II).
SECTION I : LA REP
LEX CAUSJE
ARTITION THEORIQUE ENTRE LA LEX FORl ET LES
84. Il convient d'observer que, pour confronter le principe théorique d'une scission
lex fori/lex causœ aux conceptions doctrinales et jurisprudentielles relatives aux conventions
de juridiction, on n'abordera que les approches générales dont elles font l'objet, et non les
règles de conflit de lois précises qui leur sont appliquées. Comme l'examen de celles-ci
suppose qu'ait été déterminé,
effet, effectué ultérieurement^
' Cet emploi de l'expressio
problématique de la qualification,
qualification lege fori. Sur ces deux
n'est donc pas utilisé ici dans le se
telle application, v. par exemple
au préalable, le domaine exact du conflit de lois, il sera, en
Il faut préciser, par ailleurs, qu'on s'intéressera uniquement
aux droits applicables aux conditions des clauses étudiées, se fondant sur la distinction
présentée entre leur "admissil:;)ilité" et leur "formation". L'application de la lex fori à leur
n ''lex causœ'' correspond à celui qui lui est donné dans le cadre de la
où il est question de qualification lege causœ par opposition à la
formes de qualification, v. par ex. P. MAYER, n" 156. — '"Lex causœ""
ns restreint de "loi applicable au rapport de droit principal" (pour une
H. SCHACK, "Dérogation des Vermôgensgerichtsstandes zwischen
deutscher lex fori und auslândischem Prorogationsstatut". IPRax, 1990. p. 19).
Sur les règles de conflit d s lois applicables aux conventions de juridiction, v. infra n°® 293 et s.
67
"licéité de principe" et à la "portée de leur eflfet juridictionnel" n'étant pas controversée^, il
ne paraît pas nécessaire de reprendre l'examen de ces questions.
Il semble que la situation réservée à la convention d'élection de for s'oriente
implicitement dans le sens c'une répartition entre la loi de la compétence et les lois
conflit (§1). Le cas de la convention d'arbitrage est plus
:itionnelle dont elle jouit semble résolument opposée à ce
principe. On remarquera cependant avec intérêt que la jurisprudence française moderne
relative à la clause compromissoire peut être interprétée comme un retour à celui-ci (§2).
désignées par les règles de
complexe car l'approche trac
§] — La confrontation aux conceptions doctrinales et jurisprudentielles relatives à la
convention d'élection de for.
85. Si le principe d'une répartition entre la lex fori et les lex causœ selon la
distinction "admissibilité/form: ition" peut paraître neuf, il bénéficie, en réalité, d'une certaine
reconnaissance, explicite en Allemagne, implicite ailleurs (A). D'autre part, il présente de
l'intérêt pour la compréhension
AI La reconnaissance c
des jurisprudences belge et française (B).
'une répartition entre la lex fori et les lex causœ'^ .
86. La correspondance entre la distinction "admissibilité/formation" et la répartition
entre les aspects "conflits de juridictions" et "conflit de lois" de la convention d'élection de
for a été soulignée à plusieurs reprises par le Bimdesgerichtshof Soulignant la nature
complexe de cette convention ("ew Vertrag ûher processrechtliche Beziehungeri\ un
contrat relatif à des relations processuelles), la Cour en a déduit qu'en matière
internationale, son "admissibilité" dépendait de la lex fori, loi de la compétence, tandis que
sa "formation" était réglée ' conformément aux principes de droit international privé
applicables aux contrats"^. Ces principes ont été repris par la doctrine unanime^.
3 V. supra 40 à 47.
Il convient d'observer qu'a notre avis, la distinction "admissibilité/formation" permet également
de résoudre la question du moment auquel il faut se placer pour apprécier si les conventions de juridiction
remplissent les conditions qui leur s
choix entre le moment de la conclus
exemple, à propos de la convention
sect. urg.), 14 novembre 1990
ont imposées. Généralement ce problème est présenté comme celui du
ion de la clause et celui de l'introduction de l'instance (en ce sens par
d'élection de for, H. GAUDEMET-TALLON, note sous Paris (1° Ch.
(Sieur et Dame Nahas c. Banque arabe et internationale
d'investissement), J.D./., 1991, p. 741).
:n évidence des deux types de conditions auxquelles sont soumises les
que seules les conditions relatives à leur "formation" doivent être
clause, tandis que celles qui concernent leur "admissibilité" devraient
être rencontrées au plus tard lors de l'introduction de l'instance. En effet, les conditions d'"admissibilité"
sont celles que stipule un ordre juridique pour reconnaître à la convention son effet juridictionnel. Elles ne
prennent donc leur sens que lorsqu'est connu le juge chargé de mettre en oeuvre cet effet, c'est-à-dire quand
l'instance est engagée. —V., dans jle sens de cette proposition, C.J.C.E., aff. 25/79, 13 novembre 1979
(Sanicentral c. R. Collin),i?ec. C.J.C.E.. 1979, p. 3423, où, confrontée à une question d'admissibilité (sur
cette qualification dans le cadre de cet arrêt, v. infra n" 125) d'une convention d'élection de for dans un
contrat de travail, la Cour a décidé qu'il fallait se placer au moment de l'introduction de l'instance pour
savoir si la Convention de Bruxelleis était entrée en vigueur et si dès lors c'était à celle-ci ou au droit
commun de régir ce problème. Dans une affaire concernant elle aussi l'admissibilité d'une convention
d'élection de for dans un contrat de travail, au regard des règles françaises de compétence cette fois, la Cour
de cassation française s'est également située, pour apprécier la clause, au moment de l'instance en justice
(Cass. fr. (Ch. soc.). 8 juillet 1985 (Allard c. sté Construcciones Tissot),/Jev. crit. DIP, 1986, p. 113. note
H. GAUDEMET-TALLON).
^ Ainsi, le Bimdesgerichtsh if a-t-il d'abord déduit de la nature complexe de la convention
d'élection de for que ses effets dépendaient du droit de la procédure tandis que sa formation se réglait selon
les principes du droit civil (BGH. 29 février 1968. .V.7. W'.. 1968. p. 1233). Appliquée à un cas
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Or, il semble que la mise e:
conventions de juridiction suggère
remplies lors de la conclusion de la
87, En Belgique ou er
d'auteurs^.
Ainsi semble-t-il géijiéralement
d'élection de for, quelle que s
du for saisi. Certes, il n'est pas
Il faut préciser que, pour les Allemands, la référence aux "principes du droit
international privé" signifie le renvoi au conflit de lois uniquement et non aux conflits de
juridictions^. C'est donc bien une clé de répartition entre les aspects "conflits de juridictions"
et "conflit de lois" de la convention d'élection de for qui a été énoncée, ainsi que ses
conséquences de droit applicable. .
France, ces principes se devinent sous la plume de beaucoup
admis que V"admissibilité" de la convention
)it la dénomination précise qui lui est donnée^, relève de la loi
dit explicitement que cela est dû à l'ancrage de cette question
dans la matière des conflits de juridictions Mais on peut supposer que cela est reconnu
qui justifient l'application de la lexfori dans cette hypothèse
:ide de la compétence du for saisi '^^ ^
implicitement par les auteurs
par le fait que seul ce droit dé^
international, cette idée a conduit à soumettre la formation de la convention d'élection de for à la loi
désignée par les principes du croit international privé (BGH, 22 septembre 1971, IF., 1972, p.
391, notes R. GEIMER, J. SCHMIDT-SALZER). Il a été par la suite préciséque le droit de procédure du for
îiux "effets" de cette convention (BGH, 17 mai \911,N.J.W., 1972, p.
;72, p. 356, et le commentaire de B. von HOFFMANN,A.W.D., 1972, p.
été de nombreuses fois appliqué, les principes de distinction et les
s'appliquait à l'^admissibilité" et
1622, note R. GEIMER, IS
416). Depuis lors, ce système a
conséquences dedroitapplicable exposées dans le texte revenant comme un "leitmotiv" (v. par ex. BAG, 27
spéc. p. 278 ; BGH, 20 janvier 1986, IPRax, 1987, p. 168, spéc. p.
169, N.J.W., 1986, p. 1438 ; BGH, 24 novembre 19SS, IPRax , 1990, p. 41, spéc. p. 42).
3, B. von HOFFMANN, Internationales Privatrecht einschliesslich der
vilverfahrensrechts, 4° éd., Verlag C.H.Beck, Munich, 1995, n" 73, p.
et 1227 ; D. RAHMANN, p. 9 ; O. SANDROCK, Handbuch der
II, Heidelberg, 1980, n°® 14 et 15, p. 765 ; H. SCHACK, n" 432, p.
Damaskus : kein Traumspiel", IPRax, 1988, p. 145 ; H.R.
janvier 1983,/PTÎax, 1985, p. 276
U
®V. par ex. K. FIRSCHIN
Gnindziige des Internationalen Zi
83 ;R. HAUSMANN, n°® 1226
Internationalen Vertragsgestaltung
162 ; J: SCHRÔDER, "Nach
WIRTH,"Gerichtsstandsvereinbarungen im internationalen Handelsverkehr", J^., 1978, p. 461. —
adde A.E. VON OVERBECK, "Le^ élections de for selon la loi fédérale sur ledroit international privé du
18 décembre 1987", Festschrift M. Keller, Zurich, 1989, p. 613.
Sur ce point, v. par ex. K FIRSCHING, B. von HOFFMANN, op. cit. {préc. n. 6}, n° 36, p. 8 et
n" 94, p. 24.
®Ils sont même parfois reconnus tout à fait explicitement. V., en ce sens, D. HOLLEAUX, J.
FOYER, G. de GEOUFFRE de LA PRADELLE, Droit international privé, Masson,Paris, 1987, n° 795, p.
373, qui distinguent, parmi les conditions relatives à la clause attributive de juridiction, les "conditions
générales de validité des actes juridiques" qui sont soumises à des règles de conflit de lois, et la "licéité de
cette clause en tant qu'elle modifie l'a compétence internationale" qui relève de la loi de l'Etat concerné. V.également B. HANOTIAU, M. FALjLON, "Chronique de jurisprudence (1965 à1985) -Les conflits de lois
en matière d'obligations contractuelles et non contractuelles", J.T., 1987, n° 21, p. 102, qui considèrent que
l'interprétation et l'acceptation de la convention d'élection de for sont soumises à la loi applicable au
contrat, alors que sa licéité dépend dî la loi belge, loi du for saisi.
^ Sur la diversité des termes
. '0 V. toutefois G. ICAUFI
juridictions. V. également P. MAYE
la notion de compétence". Rev. crit.
utilisés à cet égard, v. supra n° 50.
/LANN-KOHLER, p. 44, qui situe sa réflexion dans les conflits de
Rl"Droit international privéet droit international public sous l'anglede
bip, 1979, p. 378, qui remarque que la question de la "validité" des
clauses attributives de juridiction est généralement présentée comme celle d'un choix à effectuer entre
cet auteur, cette méthode pose mal le problème car seul l'Etat qui adiverses règles de conflit. Or selon
institué le tribunal dont la compétence est en cause est compétent pour déterminer la "licéité" d'une telle
conflit. M. Mayer se situe probablement dans le cadre des conflits de
LEQUETTE. n" 10, p. 567 (note sous l'arrêt Sorelec) ; H. BAUER, n°
la loi selon laquelle on tranche la question de la validité d'un accord
T'. Mélanges R. Kol/ewijn, J. Offerhaus. heiden. 1962. p. 118; A.
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clause. Puisqu'il récuse les règles de
juridictions.
V. par ex. B. ANCEL. Y,
181 ; S. DENNEMARK. "Quelle est
sur la compétence internationale
De même qu'il est rare
fori indépendamment de tout
ment dit que les questions d'"admissibilité" relèvent de la lex
conflit de lois véritable, de même n'est-il généralement pas
précisé que les véritables prol^lèmes de choix de droit applicable ne se posent que pour la
"formation" de la conventicjn d'élection de for^^. En fait ce point est probablement
implicitement reconnu par bpaucoup d'auteurs^"^. Il importe cependant de le souligner
clairement pour relativiser ladifficulté prétendue de la détermination des lois applicables à la
clause attributive de juridiction^^, difficulté dont le domaine apparaît, en réalité, limité à la
"formation" de celle-cii^.
B') Applications iurisprudentielles.
88. Il est intéressant d'evoquer lajurisprudence française car, si elle ne l'a pas encore
exprimé aussi nettement que le Biindesgerichtshof, elle s'oriente en fait dans la même
direction que lui pour répartir l'emprise de la lexfori et celle des lex causœ applicables à la
convention d'élection de for.
Ainsi la Cour de cassation a-t-elle été récemment confrontée à un litige relatif à
l'acceptation d'une convention d'élection de for incluse dans un connaissement et désignant
les tribunaux indiens. Le pourv oi reprochait à la Cour d'appel d'avoir décliné sa compétence
sur base de la clause, après avoir réglé le point litigieux selon la loi belge, loi du
connaissement ; il prétendait que la loi française seule devait décider si une clause pouvait
écarter la compétence des tribunaux français. Dans son arrêt du 3 décembre 1991, la Cour
de cassation répond à cet argument en distinguant plusieurs catégories de questions —
confortant ainsi, de manière explicite, la distinction entre la "licéité" et la "validité" de la
que prône la doctrine^^ —, dont elle admet implicitement
ipes de droit applicable différents. "Attendu que le juge
la licéité de la clause de juridiction mais seulement de
l'acceptation de cette clause par le chargeur ou l'expéditeur n'ayant pas signé le
connaissement émis à l'étrange ' ; qu'à ce titre, la loi française n'avait pas, en tant que loi du
for, vocation nécessaire ou exclusive à régir la validité, en la forme ou au fond, de la clause
convention d'élection de for
qu'elles obéissent à des prim
français n'était pas saisi de
HUET, n° 6 ; P. MAYER, 30 et 304; H. VAN HOUTTE, "Het recht van toepassing op het
bevoegdheidsbeding. Bedenkingen bij Cass., 15 juni 1988", i^.D.C.A, 1989, p. 566.
FALLON, n° 1387, qui, comme on l'a expliqué plus haut, justifienti2Comp. F. RIGAUX,M.
l'application de la loi belge à la "licéité" (c'est-à-dire l'admissibilité) d'une convention d'élection de for
incluse dans un contrat de travail pa: ce que cette loi s'appliquerait '"au titrede loide police du for" (sur cette
théorie et lesdifférences qu'elle présente avec celle qui estproposée danscette étude, v. supra n°75).
V. cependant en ce sens G. KAUFMANN-KOHLER, p. 45 ; D. HOLLEAUX, note sous Cass.
fr. (Ch. mixte), 28 juin 1974 (Sté Industrielle de Boulangerie c. Demoiselle L'Abbé), Ai.x-en-Provence, 10
, Trib. gde instance Paris (référés), 7 juin 1974 (Dame Schuhmann c.
van Houtte, par exemple, ne raisonne en termes de conflit de lois que
ssuelle" de cette clause (H. VAN HOUTTE, "Het recht van toepassing
réc. n. 11}, p. 566). — V, dans le même sens, H. BORN, M.
ence (1978 à 1982) - Droit judiciaire international", J.T., 1983. n°
cit. {préc. n. 11}, p. 118 ; P. MAYER, n° 302.
mai 1974 (Sté Naturana c. Varenne
Halphen). 1975, p. 92.
Ainsi apparaît-il que M.
pour ce qui n'est pas "validité proce
op het bevoegdheidsbeding..." {p
FALLON. '"Chronique de jurisprud
163. p. 219 ; S. DENNEMARK, op.
V. H. GAUDEMET-TALLON, note sous Cass. fr. (Ch. com.), 19 décembre 1978 (sté Europe
369. qui estime que la détermination de la loi applicable à cette clause
du droit international privé qui, à ce jour, n'a pas reçu de réponse
BLANCHIR p. 53.
conflits de lois au sens propre, liés à la "formation" de cette
(v. infra n"'' 293 et s.).
Carton c. sté Cifal). J.D.I.. 1979. p.
est ""une de ces irritantes questions
satisfaisante". Dans le même sens. C
1^ Rappelons que tous les
clause, seront abordés ultérieuremen
V. supra n" 50.
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incluse dans un connaissemen
applicable à l'acceptation de la
Cet attendu révèle a c
"1819 £t la Cour continue en abordant la question de la loi
clause dejuridiction, point qu'on négligera dans l'immédiat^o.
ontrario qu'aux yeux de la Cour de cassation française, la loi
du for saisi a une vocation nécessaire ou exclusive à s'appliquer aux questions de
icclut pas non plus l'application de cette loi pour les points
relatifs à la "validité" de la ckuse^i mais on perçoit dans l'attendu cité que cette compétence
serait alors d'une autre nature que celle relative à la "licéité" : elle n'aurait plus le même
caractère nécessaire. Cela s'explique, à notre avis, parce que la compétence de la loi du for
saisi constitue le principe pour la "licéité" d'une convention d'élection de for, à cause des
.matière des conflits de juridictions. Mais l'application de cette
:n'est qu'éventuelle : elle dépend de la règle de conflit de lois
incerné.
^'licéité". Certes, la Cour n'ex
liens entre cette question et la
loi à la "validité" de la clause
applicable au point litigieux cc
de cassation belge du 15 juin 1988 mérite un examen car il
u principe de la soumission de r"admissibilité" à la loi du for
89. L'arrêt de la Cour
éclaire sur les conséquences d|i
saisi.
Il était question d'un 3 convention élisant un tribunal belge et insérée dans un
connaissement relatif à un transport d'oranges d'Alexandrie à Hambourg. Devant le tribunal
belge saisi d'une demande de réparation des dommages subis par la cargaison, le défendeur
prétend que le droit égyptien régit le cormaissement et qu'en vertu de ce droit, seuls les
tribunaux égyptiens sont compétents pour de tels litiges. Mais la Cour de cassation rejette
cette argumentation et déclare que "le juge belge saisi en vertu d'une clause attributive de
compétence figurant dans un connaissement n'est tenu d'examiner sa compétence que sur la
base des règles de droit belge
soumis, en tant que tel, à l'app
'formation" de la clause n'avai
18 Cass. fr. (1° Ch. civ.), 3
crit. BIP, 1992, p. 340, note H. G.-T.
Remarquons qu'en disti
répondant à des principes de droit
elatives à la compétence dujuge belge, le connaissement fut-il
ication d'une loi étrangère"^^.
Comme le fait remarqusr M. van Houtte dans son commentaire, il ne faut pas déduire
de cet attendu que laCour de cassation rattache à lalex fori tous les aspects de la convention
d'élection de for. Dans le cas soumis à la Cour, en effet, des questions relatives à la
,ent pas été évoquées. Il s'agissait seulement de savoir si cette
décembre 1991 (Sté. Compagnie Alliance e.a. c. Sté The Scindia), Rev.
nguant, au sein de la convention plusieurs catégories de questions
applicable différents, la Cour de cassation reconnaît implicitement la
principe, la même loi qui s'applique
dans un arrêt du 6 juillet 1959 : "
formation, leurs conditions ou leur
Sect.). 6 juillet, 1959 (sté des Fo
BATIFFOL). On objectera peut-être
la loi applicable à une partie seule
dépeçage des lois applicables à un
exposée à propos de la convention c
nature des choses" ; il résulte de
ailleurs, la coexistence de questions
spécificité de cette convention p; r rapport aux autres contrats. Pour ces derniers, en effet, c'est en
à tous leurs aspects. C'estce qu'a rappelé la Courde cassation française
attendu que la loi applicable aux contrats, en ce qui concerne leur
; effets, est celle que les parties ont adoptée..." (Cass. (Ch. civ. 1°
urrures Rerlel c. Allouche), 7?ev. crit. D/P, 1959, p. 708, note H.
que la Convention de Rome permet actuellement auxparties de choisir
lient de leur contrat (art. 3 1) reconnaissant ainsi la possibilité d'un
:ontrat substantiel. Il s'agit toutefois d'une situation différente de celle
'élection de for. Le dépeçage dont il est alors question s'impose "par la
la complexité de la clause attributive de juridiction. Il traduit, par
relevant des conflits de juridictions et du conflit de lois. Ce que prévoit
la Convention de Rome, s'inscrit, ejn revanche, uniquement dans le cadre du conflit de lois et n'est pas
l'expression de la "nature des choses
de la loi applicable à leur contrat.
Sur les conflits de lois re
' mais uniquement de la grande liberté laissée aux parties dans le choix
atifs à la "formation" de la convention d'élection de for. v. infra n"" 293
et s.
V.. en ce sens. H. G.-T..
22
•>p. cit. {préc. n. 18}. p. 342.
Cass.. 15 juin 1988 (Arab Marine Transport c. C.T. Port). 7?.D.C.B.. 1989. p. 586.








Cet arrêt a l'intérêt
formation — qui, comme on
clause soit inadmissible. Le juge belge n'avait pas à se soucier du droit égyptien accordant
rendre le juge belge conipétent23, problème relatif à son
illustrer qu'il importe peu que, selon la loi applicable à sa
e verra, coïncide souvent avec la loi applicable au fond^^ —, la
ctribunaux de ce pays. Seule la loi du for saisi est intéressée à
anvention de juridiction. En effet, les règles relatives à ce
problème n'ont de sens que pour l'ordre juridique qui les édicté puisqu'elles sont liées à la
compétence des juridictions
égyptiens peuvent résoudre c
Egypte
une compétence exclusive au?
régler l'admissibilité d'une
90. Dans cet examen
le cet Etat. Aussi la règle selon laquelle seuls les tribunaux
litige n'interviendra-t-elle que si la question est soulevée en
des principes généraux de droit applicable à la convention
d'élection de for, il n'est guère utile de s'attarder sur d'autres arrêts moins explicites. Nous
voudrions toutefois remarqi er encore, à l'aide d'un exemple, que l'interprétation de
jugements relatifs au droit applicable à cette clause est éclairée et précisée quand on
:n "admissibilité/formation". L'exemple rapporté est tiré de la
les réflexions qu'il inspire peuvent être appliquées à toute
décision où il apparaît qu'il a été question de "la" loi applicable à cette convention.
Ainsi la Cour d'appel ae Rouen, dans son arrêt du 3 mars 1961, était-elle confrontée
à un problème relatif à la formation du connaissement dans lequel était insérée une clause
attributive de juridiction. Pour décider que le connaissement était régulier en la forme bien
qu'il n'ait pas été signé par le chargeur, la Cour applique la loi marocaine, loi applicable au
l'opère à l'aide de la distinctio
jurisprudence française mais
connaissement ; elle en déduit
partie qui, par ailleurs, s'é
marchandise^^. Evoquant cet
propos de "la" loi applicabl
que la clause de juridiction qu'il contenait était opposable à la
tait prévalue du connaissement pour réclamer la
arrêt, Mme Gaudemet-Tallon estime qu'il s'est prononcé, à
e à la clause attributive de juridiction, en faveur de la
compétence de la loi applicable au contrat principal '^'. Cette interprétation doit être
23 H. VAN HOUTTE, "Het recht van toepassing op het bevoegdheidsbeding..." {préc. n. 11}, p
565. V. également H. BORN, M. FALLON, "Chronique de jurisprudence (1986 à 1990) - Droit judiciaire
100, p. 429, qui considèrent de même que cet arrêt ne consacre pas la
pour décider de toutes les questions influençant l'eflQcacité d'une clause
international", J.r., 1992, n°
compétence exclusive de la lex fori
attributive de juridiction.
24En ce sens F. RIGAUX,
25 V./;#an°'306et307.
2^ Rouen (2° Ch. civ.), 3 m
127, note R. J.-M.
2"^ H. GAUDEMET-TALLON, op. cit. {préc. n. 15},p. 370. Mme Gaudemet-Tallon cite encore en
faveur de la compétence de la loi
(Cass. fr. (Ch. soc.), 14 janvier
CAEN). Cet arrêt est en réalité ext
M. FALLON, n° 1369.
ars 1961 (Bourdon c. Capitaine du navire Oris), Rev. crit. DIP, 1962, p.
applicable au contrat principal un autre arrêt de la Cour de cassation
1976 (Genest c. sté Vibram), J.D./., 1977, p. 495, note A. LYON-
êmement peu clair. Il s'agissait de savoir si la convention d'élection de
for conclue dans le cadre d'un contrat de travail s'appliquait également au contrat de cautionnement conclu
par l'employeur pour garantir son obligation vis-à-vis de son collaborateur. Le point litigieux concernait
donc l'interprétation de la convention d'élection de for quant à sa portée vis-à-vis d'un contrat lié à celui
ablème de la loi applicable n'a pas été abordé par le pourvoi, ce qui se
de la caution qui était situé en Italie, tous les points de rattachement
C'est seulement une phrase ambiguë ("une maladresse de rédaction, si
menf, dit M. Lyon-Caen dans son commentaire (op. cit.. p. 497)) qui
peut éventuellement donner à penser qu'une position sur la loi applicable à la convention d'élection de for
aurait été énoncée. La Cour dit en ^fifet : "attendu (...) que le cautionnement est soumis à la loi applicable à
dans lequel elle était insérée. Le pr
comprend car, à part le siège socia
envisageables désignaient la France
elle n'est pas une erreur de raisonn
le même de celle régissant la compétence". Il nous paraît injustifié de
citercet arrêt comme un de ceuxqui se seraient prononcés sur "la" loi applicable à la convention d'élection
de for.
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l'obligation principale, qu'il en est
nuancée. La loi du contrat pri:icipal a été appliquée au point particulier en litige, relatif à la
''formation'' de la convention d'élection de for. Il s'agissait, en effet, de savoir si celle-
ci, bien que contenue dans un document non signé par une des parties, pouvait être
considérée comme l'expression d'un consentement réel de celles-ci. Il serait abusif de
conclure de cet arrêt que, pour des questions relatives à r"admissibilité" de la clause, la
Cour d'appel de Rouen aurait appliqué la même loi.
Cet exemple permet d'insister sur l'importance d'abandonner l'idée que, par
définition, une seule loi serat applicable à la convention d'élection de for. Il faut, au
contraire, à notre avis, partir du principe de la compétence conjuguée de la lexfori et des
lex causœ. On aborde alors différemment les solutions de droit applicable retenues par les
décisions qu'on examine. Au lieu de généraliser à tous les aspects de la convention d'élection
de for une solution qui, en fait, n'a été développée que pour l'un d'entre eux, il paraît
préférable de s'interroger d'aoord sur le type de problème concerné, "admissibilité" ou
"formation", et de restreindre ensuite à cette catégorie l'enseignement jurisprudentiel
§2 — La confrontation aux
convention d
conceptions doctrinales etjurisprudentielles relatives à la
'arbitrage soulevée devant un juge étatique.
91. Les conceptions habituelles relatives aux droits applicables à la convention
d'arbitrage sont beaucoup plJs éloignées du principe de la scission "/ex fori/lex causcé"
déduit de la thèse du double rattachement des conventions de juridiction que celles qui se
rapportent à la convention d'élection de for. Ainsi, comme on va le rappeler
brièvement, l'approche traditionnelle de la clause arbitrale soumet-elle les conditions de
celle-ci exclusivement au conflit de lois (A). Mais il est intéressant d'observer que cette
remise en question : sur le plan théorique en
ns la jurisprudence française. Cette évolution s'explique, à
notre avis, par l'adoption d'une conception plus juridictionnelle de la convention d'arbitrage
et dès lors par un retour au priicipe théorique évoqué. Comme cette interprétationn'est pas
classique, nous y consacrerons l'essentiel de notre propos (B).
A) L'approche contractuelle traditionnelle de la convention d'arbitrage.
optique est actuellement
Allemagne ; concrètement dar
92. Traditionnellement,
convention d'arbitrage, on part
rattache uniquement au confl
l'expliquera au regard des déve!
Illustrons cette méthode
pour aborder les questions de droit applicable que soulève la
du principe que celle-ci, comme tout autre contrat, se
it de lois. Après avoir illustré brièvement ce point, on
oppements qui précèdent.
Dar un autre exemple. Ainsi, dans un arrêt du 22 janvier 1923, la Cour
de cassation française a-t-elle estiijné que la Cour d'appel avait à bon droit consulté la loi espagnole
applicable à un transport pour décider qu'une convention élisant les tribunaux espagnols ne devait pas être
vernement exigée en cette matière par la loi espagnole n'avait pas été
1923 (Chem. de fer de Madrid-Saragosse-Alicante c. Colom et
NIBOYET). Avec M. Bauer, nous estimons que le recours à la loi
éité" (c'est-à-dire T'admissibilité") de la convention d'élection de for
mais uniquement sa "formation". EA effet, "l'homologation était alors une condition de fond de la validité
des dispositions des tarifs, donc des clauses comportant des conventions sur la compétence" (H. BAUER, n°
iire de cet arrêt que "la" seule loi applicable à la convention d'élection
et que cette solution devrait être généralisée à toutes les questions que
respectée car l'homologation du gou
donnée (Cass. (req.). 22 janvier
Abadie). .S',, 1924. p. 73, note J.-P.
espagnole ne concernait pas la "lie
182). Il serait dès lors erroné de déd
de for est la loi du contrat principal
suscite la clause.
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93. On considère généralement que l'examen d'une convention d'arbitrage conclue en
matière internationale ne suscite que des conflits de lois. A vrai dire, cela n'est pas dit comme
tel mais se déduit de la démalrche habituellement suivie pour aborder les questions de droit
applicable à cette clause. L'idée de départ est en effet qu'aucune loi ne s'impose a priori et
qu'il faut, à propos de chacui de ses aspects, déterminer la loi la plus appropriée pour le
régir.
Ainsi le grand principe est-il la soumission de la convention d'arbitrage à la loi
loi choisie par les parties^^. Remarquons que cette solution
ael de cette approche puisque la possibilité d'un choix par les
d'autonomie, c'est-à-dire à la
confirme le caractère conflict
parties suppose laconcurrence des lois susceptibles d'être appliquées.
, on examine séparément les solutions de droit applicable à
i est-il des "formes" de la convention d'arbitrage, de
. la "capacité pour compromettre"^^. Cet examen rejoint celui
qui alieu pour les contrats suUtantiels en général où il est habituel d'envisager séparément
sous l'angle des droits applicables, la forme, le fond et la capacité^ i.
Comme l'objectif de la première partie de notre étude est de dégager des indications
sur l'approche des questions de droit applicable aux conventions dejuridiction, il n'y
a pas lieu deprésenter ici les r ;gles de conflit de lois dont l'application aux différents aspects
de la convention d'arbitrage est défendue^^.
94. Dans le cadre de notre réflexion, il faut faire deux remarques à propos de cette
approche traditionnelle de laconvention d'arbitrage endroit international privé.
Rappelons tout d'abord que si celle-ci semble ne rattacher la convention d'arbitrage
qu'au conflit de lois, elle ne s'dppose pas au principe mentionné plus haut selon lequel la loi
du for étatique saisi régit la "licéité de principe" et la "portée de l'effet juridictionnel" de la
clause33. Alors que cette so ution traduit, à notre avis, le rattachement partiel de la
convention d'arbitrage aux conflits de juridictions^^, dans le cadre de l'approche
traditionnelle de cette clause, elle est reléguée au second plan. Si bien que le point qui est
présenté comme leprincipe ess entiel est la soumission de laconvention d'arbitrage au conflit
de lois.
Cette approche traditionnelle diffère encore de celle qui est proposée en ce qu'elle
soumet au conflit de lois toutes les conditions qui peuvent être imposées à la convention
d'arbitrage alors que nous prétendons que celles qui touchent à l'admissibilité de cette clause
relèvent par principe et sans conflit de lois de la loi applicable en matière de compétence, la
loi du for saisi^^.
A côté de ce principe
certaines questions ; ainsi e
r'arbitrabilité du litige" ou del
29 V. par ex. M. HUYS, G.
3" V. par ex. Ph. FOUCH/
(la loi applicable à sa forme), n° 15(
l'arbitrabilité) ; P. SCHLOSSER, n°
(la forme de la convention d'arbitrage).
31 V. par ex. F. RIGAUX, M. FALLON, n°n299 à 1301.
32 On s'interrogera plus loi
d'arbitrage ultérieurement (v. infra r
KEUTGEN, n° 670.
lRD, n° 105 (la loi compétente pour la convention d'arbitrage), n° 134
(la question de la faculté de compromettre), n" 181 (la loi applicable à
229. (le principe de la loi d'autonomie), n° 285 (l'arbitrabilité), n° 359
guement sur la problématique conflictuelle soulevée par la convention
293 et s.).
33 IIestà cetégard intéressant d'évoquer le point devue de M. Schlosser. En entamant sa réflexion
sur les lois applicables à la convention d'arbitrage, cet auteur déclare choisir un principe de base
contractuel, selon lequel cette convention est soumise à la loi d'autonomie (P. SCHLOSSER, n° 249). Mais
quand il examine l'effet de cette convention sur la compétence des tribunaux étatiques, M. Schlosser
souligne que cette question ne peut ;tre réglée que par la lexfori car c'est la seule solution qui ait un sens
(R SCHLOSSER, n" 401).
3"' V. supra n°® 68 à 71.
3-^ La position traditionnelle qui soumet toutes les conditions de la convention d'arbitrage au même
principe de droit applicable doit ê re mise en lien avec le fait que la distinction entre les conditions
74
95. Or nous pensons
développée plus haut selon lac
régir l'admissibilité de la cc
que cette position traditionnelle ne condamne pas la thèse
uelle la loi du for saisi jouit d'une compétence de principe pour
nvention d'arbitrage. Diverses considérations pratiques ont
probablement implicitement contribué àque l'on s'éloigne de ce principe pour lui préférer le
recours à des règles de conflit de lois
On sait que la méthode conflictuelle est envisageable même pour les questions se
rattachant aux conflits de juric
lois par dérogation au princi
comprend si on le situe par
question des droits applicables
Le choix de la "loi
convention d'arbitrage est en
théorie juridictionnelle de l'arb
assimilé à un tribunal étatique
ictions^^. En l'occurrence, le recours à des règles de conflit de
3e de l'application de la loi du for saisi à l'admissibilité se
rapport à l'évolution qu'a connue, de manière générale, la
à la convention d'arbitrage.
d'autonomie" comme principe général de solution pour la
effet intervenu pour réagir contre une théorie ancienne, la
itrage. Dans le cadre de cette dernière, le tribunal arbitral était
Aussi en avait-on déduit qu'il était soumis à la loi du lieu du
privé de ce lieu^"^^^. Il est inut
siège arbitral et que la convention d'arbitrage était régie par les règles de droit international
le de s'étendre ici sur cette théorie qui n'est actuellement plus
défendue. Il suffit de remarquer qu'en posant comme principe que la convention darbitrage
est soumise à la loi d'autonomie et en ne présentant le recours à la loi du siège que comme
solution subsidiaire, à appliquer à défaut de choix des parties, les Conventions de New York
et de Genève39 ont été applaudies^o pour le progrès qu'elles réalisaient en matiere
d'arbitrage. Dégagée de la ^elle obligatoire d'une loi prédéterminée, la c^onvention
d'arbitrage pouvait désormais être soumise àune loi qui lui était plus favorable. Ladoption de
la"loi d'autonomie" a ainsi permis defavoriser le recours à l'arbitrage.
Probablement est-ce pour la même raison que l'on a eu recours à des règles de conflit
de lois pour les diverses conditions imposées àla convention d'arbitrage. Les arrêts Mardelé
et Dambricourt de la Cour dé cassation française en sont des exemples. Alors que l'article
1006 du Code de procédure civile français prévoyait la nullité des clauses
assation française a décidé, dans ses arrêts du 19 février 1930
dès l'instant où étaient en jeu des intérêts du commerce
compromissoires, la Cour de c
et du 27 janvier 1931, que
d'"admissibilité" et de '"formation
d'arbitrage (v. supra n° 56).
V. supra n°® 79 et 80.
3"' Ainsi dans un projet de
suggérait-il, dans l'article 6, de sou
soumise à la loi du pays où elle a
tribunal arbitral étaient réservées,
déclare qu'il adopte une conception
les solutions de droit applicable qu'i
fait d'ailleurs observer M. Arminjon
Remarquons que la théo
étrangères et la doctrine de l'au
privé"..Mélanges J. Maury, t. I. Da
XatureJuridique. Droit interne et di
est habituellement absente dans les ouvrages relatifs à la convention
. résolutions sur l'arbitrage en droit international privé, M. Sauser-Hall
ï, Kgciiui i umia .admettre les conditions de validité de la convention d'arbitrage à la loi en
vigueur dans le pays du siège arbitral (M. G. SAUSER-HALL, "Rapport et projet de résolutions sur l'arbitrage
en droit international çn\€\ Anmàiire de l'Institut de droit international, 19d2, t. I, p. 396). Dans 1article
3, il proposait que la capacité de compromettre soit régie par la loi indiquée d'après les règles de
rattachement en vigueur au lieu dA siège arbitral et si, dans l'article 7, la forme de cette convention était
été conclue, les dispositions d'ordre public de la loi du lieu où siege le
Il faut remarquer que, dans ses considérations théoriques, cet auteur
Linixte de la nature de l'arbitrage {ibidem, p. 524) mais il n'empêche que
suggère s'inspirent de la théorie juridictionnelle de l'arbitrage, comme le
{ibidem, p. 494).
- .l . .... rie juridictionnelle de l'arbitrage est différente de celle qui est présentée
dans cette étude. Nous avons en e^et défendu l'application de principe de la loi du for confronte a la
convention d'arbitrage et à son effet sur sa juridiction, alors que cette théorie soumettait la convention
d'arbitrage à laloi du siège arbitral, quel que soit par ailleurs lejuge saisi.
Art. V 1(a) Conv. de New York ; art. VI 2 Conv. de Genève.
V par exemple E. MEZGER. "La jurisprudence française relative aux sentences arbitrales
ilonomie de la volonté en matière d'arbitrage international de droit
lloz. Paris. 1960. p. 284. note 24 ; J. RUBELLIN-DEVICHI, Larbitiage.
h'oit international privé. L.G.D.J.. Paris. 1965. n° 151.
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ient libres de soumettre la clause comproniissoire à une loiinternational^ les parties éti
étrangère l'admettanf^^ Or, comme on l'a expliqué plus haut, la norme qui interdit la clause
tre que le compromis peut, selon l'accent posé, être considérée
sibilité ou de formation de la convention d'arbitrage'^^ La Cour
choisi la qualification "formation", parce qu'en soumettant ce
e par les parties, elle favorisait la reconnaissance de la clause
recours général à des règles de conflit de lois dans l'approche
s'il s'éloigne des solutions qui ont été suggérées dans cette
compromissoire pour n'admet
comme une condition d'admis
de cassation a implicitement
point à la loi étrangère chois
compromissoire.
Il semble donc que le
de la convention d'arbitrage,
étude suite à l'analyse des différentes dimensions de cette clause, peut s'expliquer par le
souci de favoriser l'arbitrage. En effet, en limitant l'application de la loi du for saisi et en
unifiant par des conventions internationales, telle la Convention de New York par
compétentes, on a pu augmenter la prévisibilité des solutions
chances de reconnaissnce des conventions d'arbitrage'*'^. On
cette tradition est née du désir d'adopter, dans l'ordre
applicable à la convention d'arbitrage qui ne soient pas trop
exemple, les règles de conflit
pour les parties et dès lors le
peut penser également que
étatique, des solutions de droi
en contradiction avec celles appliquées par l'arbitre. N'étant pas lié à un ordre juridique
e ne va pas, à la différence d'un juge, avoir l'obligation de
courra plutôt à des règles de conflit de lois'*^. En adoptant la
même démarche dans l'ordre étatique, on a ainsi favorisé une meilleure harmonie entre les
solutions développées devant ^arbitre et celles ayant cours devant le juge, dans l'intérêt de
efficacité de la clause arbitrale et de la sentence à laquelle elle conduit.
étatique en particulier, l'arbitr
respecter "sa lexforf mais re
96. Ainsi l'approche traditionnelle de la convention d'arbitrage en droit international
privé consiste-t-elle à appréhender celle-ci comme tout contrat substantiel et à soumettre au
conflit de lois l'ensemble de ses conditions, renonçant ainsi à la scission ""lexfori/lex causcé''
qu'implique théoriquement, à notre avis, la distinction "admissibilité/formation". Elle ne
nous semble cependant pas remettre en cause les principes théoriques que nous avons
par divers avantages concrets, qui ont incité à recourir à des
à où cela n'était pas nécessaire.
position que nous défendons apparaît, en revanche, plus
la jurisprudence française de ces dernières décennies. Il
dictions françaises aient abandonné l'approche purement
dégagés. Elle s'explique en fait
règles de conflit de lois même
Le bien-fondé de la
clairement dans le cadre de
semble, en effet, que les juri
V. B. GOLDMAN, "Règles de conflit, règles d'application immédiate et règles matérielles dans
l'arbitrage commercial internatiom J", Trav. Com. fr. DIP, 1966-1969, 1970, p. 126, qui constate que le
critère de la mise en jeu des intérêts du commerce international préfigurait celui que la doctrine allait
proposer pour l'arbitrage international. Il faut remarquer que ce critère a été par la suite consacré par l'article
1492 NCPC pour définir l'arbitrage international.
'*2 Cass. fr. (Ch. civ.), 19 février 1930 (Mardelé c. Muller), 27 janvier 1931 (Dambricourt c.
Rossard), crit. DIP, 1931, p. 514.
V. supra n° 61.
Comp. B. von HOFFMANN, p. 35 et s., qui invoque des arguments analogues à l'appui du
recours à des règles de conflit de lois en matière d'arbitrage en général, cette solution paraissant, à
l'auteur, plus conforme aux exigences de la "nature des choses" que celle de l'application de la lexfori.
Il convient de remarquer que, comme indiqué plus haut .{supra n°® 18 et 19), actuellement
l'arbitre a tendance à développer des règles matérielle au lieu de recourir à des règles de conflits de lois. Ce
changement dans les principes de croit applicable dans le cadre arbitral peut contribuer à expliquer que
dans un pays comme la France, on ait petit à petit renoncé à la règle de conflit pour la convention
d'arbitrage, préférant soumettre celle-ci à des règles matérielles du for (v. infra n"" 100 à 103). Ainsi le
même désir d'harmonie entre les solutions arbitrales et étatiques a-t-il pu jadis encourager les Etats à
adopter une approche purement conflictuelle de la convention d'arbitrage alors qu'aujourd'hui, il explique
Règles matérielles.
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l'adoption par certains de ceux-ci de
contractuelle de la clause d'à
juridictionnel et les conséquen
L'approche iuridict
rbitrage pour lui reconnaître plus pleinement son caractère
ces de droit applicable qui en découlent.
onnelle de la convention d'arbitrage dans le cadre de la
jurisprudence française.
97. L'examen des grajnds traits de la jurisprudence française actuelle intéresse
beaucoup notre étude. L'évolution qu'elle a connue peut en effet, à notre avis, être
interprétée comme la confirmation de la pertinence de la thèse selon laquelle l'admissibilité
de la convention d'arbitrage dépend de l'application de principe de la loi du for saisi et que
le recours à des règles de conf
Il importe d'ailleurs
explicitement cette thèse''^. I
convention d'arbitrage et la
Allemagne, il est admis que l'a
sa formation est soumise à des
ne semble pas encore avoir ad
it de lois n'est justifié que pour la formation de la clause,
ie remarquer que quelques auteurs allemands défendent
se fondent, à cet égard, sur les ressemblances entre la
convention d'élection de for '^^ . On sait en effet qu'en
dmissibilité de cette dernière relève de la lexfort tandis seule
lex caiisœ''^ . Etant donné toutefois que le Bundesgerichtshof
opté ces suggestions d'alignement du régime des conventions
de juridiction'*^ et s'en tient a l'approche traditiormelle et conflictuelle de la convention
d'arbitrage^", on ne s'attardera! pas sur la situation allemande. Mais il faut souligner que
notre lecture de la jurisprudence française renforce la thèse de ces auteurs allemands, en
indiquant que les principes qu'ils préconisent sont devenus réalité en France.
98. Comme notre inter îrétation de la jurisprudence française n'est pas habituelle, il
convient d'étayer notre démonstration par des développements plus longs que ceux qui ont
été consacrés à l'approche contractuelle de la convention d'arbitrage.
s grands traits de la jurisprudence française (a), nous nous
des normes qu'elle applique à la convention d'arbitrage
règles françaises, nous indiquerons quel est, à notre avis, le
titre d'application de la loi frajnçaise (c). Etudiant ensuite le champ d'application de cette
loi, nous observerons que, dans ses premières manifestations, cette jurisprudence se
rapportait uniquement à des aspects relevant de l'admissibilité de la convention d'arbitrage
(d).
Après avoir résumé le
interrogerons sur la source
(b). Constatant qu'il s'agit de
R. HAUSMANN,"Einheitliche Anknupfung internationaler Gerichtsstands- und
Schiedsvereinbarungen?", Ferf5c/jr//? W. Lorewz, Tiibingen, 1991, p. 364 et s. ; dans le même sens, D,
RAHMANN, p. 158. Il faut remarquerque cet auteur va même plus loin puisqu'il déduit des ressemblances
de natureentre les conventions d'arbitrageet d'élection de for que les conditions particulières d'admissibilité
imposées à chacune d'elles devraient être unifiées {ibidem,p. 159).
R. HAUSMANN, "Ei iheitliche Anknupfung internationaler Gerichtsstands- und
Schiedsvereinbarungen ?" {préc. n. 16}, p. 361 ; D. RAHMANN. p. 152.
V. supra n° 86.
Ainsi. M. Hausmann écit-il, en 1991. qu'il n'est pas clair si la lex fori allemande régit les
conditions d'admissibilité de la cjohvention d'arbitrage (R. HAUSMANN, "Einheitliche Anknupfung
internationaler Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen T {préc. n. 46}, p. 363).
V. R. HAUSMANN. n° 1298. qui remarque que si les mentalités commencent à changer quant à
la qualification de la convention d'a,rbitrage, de plus en plus souvent considérée désormais comme un
"contrat processuel". quant au.\ solutions de droit applicable, l'ancienne conception de "contrat matériel"
continue de faire sentir son in:(luence. En faveur de la conception conflictuelle classique, v. P.
SCHLOSSER. n" 249.
77
L'intérêt de la jurisprjdence française pour notre étude étant multiple, elle sera
évoquée en plusieurs lieux. Aussi convient-il de préciser que l'interprétation proposée pour
l'expliquer sera complétée ulté rieurement^ i.
a. Présentation de la jurisprudence française.
99. Cette jurisprudence a débuté, en 1963, avec l'arrêt Gosset reconnaissant
l'autonomie de la convention d'arbitrage par rapport au contrat dans lequel elle est
insérée. En effet, à l'appui de son opposition contre une ordonnance d'exequatur d'une
sentence rendue par une juridiction arbitrale italienne, la société française Gosset invoquait la
an contrat de vente contraire à une interdiction française
cette nullité rendait également nulle la convention d'arbitrage
y figurant. La Cour de cassation française ne suit toutefois pas cette argumentation ; elle
décide que la nullité du conlrat principal ne s'étend pas à la clause compromissoire s'y
nullité du contrat principal,
d'importation, et prétendait qu
rapportant. Car "en matière
conclu séparément ou inclus dans l'acte juridique auquel il a trait, présente toujours (...^^)
d'arbitrage international, l'accord compromissoire, qu'il soit
iique, excluant qu'il puisse être affecté par une éventuelleune complète autonomie juri
invalidité de cet acte"^^.
L'apport de cet arrêt c(
d'arbitrage est indépendant de
nombreuses décisions qui,
ncerne d'abord le fond : il décide que le sort de la convention
celui du contrat principal. L'arrêt Gosset a dès lors inspiré les
la suite, ont précisé les diverses hypothèses où jouait
l'autonomie de la convention d'arbitrage, par exemple quand le contrat principal est résilié^"^
ou que les obligations qu'il con^tient ont fait l'objet d'une novation^^^^.
Sur la jurisprudence frai
etn°M92à 194.
A cet endroit de son atte
.çaise relative à la convention d'arbitrage, v. encore infra n°® 163 à 168
ndu, la Cour de cassation émettait une réserve qu'elle n'a pas reprise par
la suite (v. B. GOLDMAN, "La convention d'arbitrage. Généralités. Autonomie et principe de validité. Loi
-1, n° 7) et que nous avons dès lors omise. La Cour nuançait en effet son
exceptioimelles qui ne sont pas alléguées en la cause".
tablissements R. Gosset c. sté Carapelli), J.C.P., 1963, H, 13405, note B.
. 615, note H. MOTULSKY. —Il faut remarquer qa'en Belgique, cette
697 §2 C. Jud. qui stipule que "la constatation de la nullité du contrat
:é de la convention d'arbitrage qu'il contient". Elle est également prévue
par l'article 19 (4) du règlement d'arbitrage du CEPANl et l'article 6 (4) du nouveau règlement d'arbitrage
de la CCI, qui réservent cependant t^ùs deux la stipulation contraire des parties. On peut penser que la place
ainsi laissée à la volonté des parties en matière d'autonomie de la convention d'arbitrage, et dont on ne
retrouve pas trace dans le droit étktique de l'arbitrage tel le droit belge par exemple, s'explique par laprééminence du principe contractuejl dans le cadre de l'ordre arbitral (sur ce principe et son application à
propos de la "compétence de la compétence" de l'arbitre, v. supra n°® 16 et 31).
en ce sens égalem|ent. Trib. féd. suisse (1° Ch. civ.), 15 mars 1990 (Sonatrach c.
K.C.A.Drilling Ldt), iîev. arb., 19Ç}0, p. 921, note P.-Y. TSCHANZ, qui décide que la résiliation d'un
contrat par un avenant à celui-ci ne fait pas obstacle au maintien en vigueur de la clause compromissoirecar
il faut admettre, en règle générale, c^ue "les parties, dans la mesure où elles n'en ont pas autrement disposé
expressément, veulent laisser en vigueur la clause compromissoire aussi pour les litiges en rapport avec les
ntrat".
ation des obligations du contrat principal, v. Cass. fr. (1° Ch. civ.), 10
tti e.a.), Rev. arb.. 1988, p. 639, note Ch. JARROSSON. —La Cour de
dé que "le principe d'autonomie de la clause compromissoire permet de
sque le contrat signé par les parties n'a pu entrer en vigueur, dès lors que
applicable", J. Cl. Dr. Int, fasc. 586
propos en disant "sauf circonstances
Cass. civ., 7 mai 1963 (E
GOLDMAN, Rev. cri t. DIP, 1963, i
solution est consacrée par l'article
n'entraîne pas de plein droit la nulli
conséquences de la dissolution du co
Sur l'hypothèse de la no
mai 1988 (Cosiac c. consorts Luche
cassation française a également déci
se prévaloir de cette clause même lor
le différend qui les oppose est lié à sa conclusion" (Cass. fr. (1° Ch. civ.), 6 décembre 1988 (sté Navimpex c.
134. note M.-L. NIBOYET-HOEGY./îev. arb.. 1989. p. 641, note B.sté Wiking). J.D./.. 1990. p.
GOLDMAN).
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Mais l'apport de l'arrSt Gosset tient encore au fait qu'il soumettait à un régime
particulier la clause compronjiissoire conclue "en matière d'arbitrage international" '^^ . Alors
que la loi française régissait cette clause et qu'en droit interne français, la clause
été considérée comme solidaire du contrat principaP^, la Cour
fiait cette solution pour les situations internationales^^. Il
uridique français, désigné par la règle de conflit applicable à la
es de normes dont les domaines, matière interne et matière
s. Par la suite, d'autres décisions ont continué dans cette
compromissoire avait toujours
de cassation fi-ançaise mod:
apparaissait donc que l'ordre j
clause^", comprenait deux typ
internationale, étaient distinct
voie, assouplissant les conditions d'un recours à l'arbitrage quand le litige mettait en jeu les
"intérêts du commerce interna
100. L'arrêt Hecht, rer
marqué une nouvelle étape. Il
ional"^!.
du le 4 juillet 1972 par la Cour de cassation française, a
était question de l'interdiction, posée par le droit fi'ançais, de
conclure une clause compromissoire dans les rapports dits "mixtes" du fait de la qualité de
non-commerçant d'une des parties^^ Le litige porté devant la Cour de cassation concernait
un agent commercial. Bien que la qualité de non-commerçant de celui-ci était loin d'être
certaine et que la Cour aurait pu se placer uniquement sur le terrain du droit interne pour
déclarer la clause valable en estimant que cet agent était un commerçant^^^ elle a préféré
reprendre la distinction entre arbitrages interne et international : "attendu qu'ayant relevé le
caractère international du contrat qui liait les parties et rappelé qu'en matière d'arbitrage
international l'accord compromissoire présente une complète autonomie, l'arrêt attaqué en a
justement déduit que la clause itigieuse devait en l'espèce recevoir application"^''.
Or les commentateurs ce l'arrêt Hecht ont remarqué qu'il n'avait pas été question de la
loi applicable à l'accord compi omissoire^^ et que, par sa généralité, l'attendu de la Cour de
cassation semblait s'appliquer (jue la loi interne applicable à cette clause soit la loi fi-ançaise
ou une loi étrangère^^. L'élément nouveau dans cet arrêt était donc que la Cour de cassation
ne se contentait plus de dire qij'en matière internationale, la loi française, supposée applicable
Sur les différentes hypotlèses où l'autonomie de la convention d'arbitrage par rapport au contrat
principal aété consacrée, v. Ph. FobcHARD, E. GAILLARD. B. GOLDMAN, n°® 410 et 411, p. 225 à
227. et les références citées.
Ph. FRANCESCAKIS, "Le principe jurisprudentiel de l'autonomie de l'accord compromissoire
après l'arrêt Hecht de la Cour de cassation", Rev. arh., 1974, n° 17, p. 76.
58 H. MOTULSKY, op. cit. {préc. n. 53}, p. 620.
Pour une explication théqrique de cette modification du contenu des normes internes, v. infra n°®
166, 167, 193 et 194.
"Le principe jurisprudentiel de l'autonomie de l'accord
19. p. 78.
. fr. (Ch. civ. 1° Sect.), 2 mai 1966 (Trésor public c.
Galakis). J.D./., 1966, p. 648, note P. LEVEL, i?ev. crit. DIP, 1967, p. 553, note B. GOLDMAN. Sur cet
arrêt, v. également infra n"® 110 et 2^9.
On sait qu'en droit interne français, la clause compromissoire est de manière générale interdite
par l'article 2061 C.c. (cela résultait avant de l'article 1006 de l'ancien Code de procédure civile). L'article
631 du Code de commerce y fait toutefois exception en matière commerciale (v. supra n° 9). Mais quand le
iction de la clause compromissoire prévaut.
"Le principe jurisprudentiel de l'autonomie de l'accord
18. p. 77.
1 juillet 1972 (Hecht c. sté Buisman's). J.D./., 1972. p. 843, note B.
•V. crit. DIP. 1974, p. 82. note P. LEVEL. Pour l'arrêt d'appel, v. Paris
uisman's), J.C.P.. 1971. IL 16927. noteB. GOLDMAN.
n. 64) , p. 84.
"Le principe jurisprudentiel de l'autonomie de l'accord
24. p. 81 ; P. LEVEL. op. cit. {préc. n. 64}. p. 84 ; B. OPPETIT. op.
60 Ph. FRANCESCAKIS
compromissoire..." {préc. n. 57}, n°
V. par exemple Casb
rapport juridique est '"mi-xte", l'interd
63 Ph. FRANCESCAKIS
compromissoire..." {préc. n. 57}. n°
64Cass. fr. (1° Ch. civ.),
OPPETIT.arh.. 1974. p. %9.R
(5° Ch.). 19 juin 1970 (Hecht c. sté E
6^ P. LEVEL, op. cit {préc
66 Ph. FRANCESCAKIS
compromissoire..." {préc. n. 57}. n
cit. {préc. n. 64). p. 845.
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contenait des règles plus souples qu'en matière interne®'^ . Elle
=gles devaient être appliquées dès qu'il y a arbitrage
it la loi, française ou étrangère, applicable à la convention
remarquait M. Oppetit, s'effaçait ainsi la notion de loi de
plus nécessaire de déterminer la loi régissant la convention
d'arbitrage™ puisque la questi Dn soulevée par l'arrêt Hecht avait été résolue sans rechercher
la loi désignée par la règle de conflit applicable.
Ainsi, par "autonomie de la clause compromissoire" fallait-il entendre désormais non
seulement son indépendance par rapport au contrat principal mais aussi son indépendance
par rapport à la règle de conflit normalement applicabW^. Cet abandon de la méthode
conflictuelle, adoptée pourtant jadis par la jurisprudence française'^ ^^ a été repris par de
nombreuses décisions ayant à apprécier d'autres aspects concrets de la convention
d'arbitrage. On en observera des illustrations tout au long de cette étude. Il importe pour
l'instant d'aborder une importa ite question théorique suscitée parcette seconde manifestation
de l'autonomie de la clause compromissoire.
à une convention d'arbitrage,
paraissait dire que ces rè
international, quelle que so
d'arbitrage''^. Comme le
rattachement®^. Il n'était
b. A source des normes appliquées.
101. Dans le cadre de ce chapitre, seules les solutions de droit applicable sont
abordées. Aussi n'étudie-t-on à présent que la question de la source des règles adoptées par
les juridictions françaises ; cette analyse sera complétée ultérieurement par des réflexions sur
le type de normes ainsi appliqupes"^^.
Puisque, suite à l'arrêt Hecht, lajurisprudence française renonce, pour toute une série
de questions relatives à la conWntion d'arbitrage, à consulter la loi désignée par la règle de
conflit traditionnelle, on peut îe demander dans quel ordre juridique les normes énoncées
sont puisées. Sauf à dire en effet que la convention d'arbitrage serait un "contrat sans
loi", conséquence à laquelle on se reflise'^ ^^^ il faut déterminer l'ordre juridique auquel elle se
rattache.
67 Ph. FRANCESCAKIS
compromissoire..." {préc. n. 57}, n'
l'accord compromissoire..." {préc.
d'application immédiate et règles ma
compromissoire insérée dans un co
•"compte tenu de l'autonomie de
international, celle-ci est valable inc
décembre 1975 (Menicucci c. Mahi
70}. p. 112.
72 Ph. FRANCESCAKIS
compromissoire..." {préc. n. 57}. n"
"Le principe
19, p. 78.
Il faut remarquer que certains auteurs se sont demandé si l'arrêt Gosset lui-même ne pouvait pas
déjà être interprété en ce sens (v. l^h. FRANCESCAKIS, "Le principe jurisprudentiel de l'autonomie de
n. 57}, n° 22, p. 80 ; B. GOLDMAN, "Règles de conflit, règles
;érielles..." {préc. n. 41}, p. 135),
69 B. OPPETIT, op. cit. {préc. n. 64}, p. 845.
Aussi ne s'étonne-t-on pâs que dans l'arrêt Menicucci rendu également à propos d'une clause
ntrat mixte, la Cour d'appel de Paris soit allée jusqu'à déclarer que
a clause compromissoire instituant un arbitrage dans un contrat
épendamment de la référence à toute loi étatique" (Paris (4° Ch.), 13
eux),i?ev, crit. DIP, 1976, p. 507, note B. OPPETIT,/.£>./., 1977, p.
106. note E. LOQUIN,i?ev. a/tô., 1977, p. 147. note Ph. FOUCHARD ; v., usant de termes
semblables. Toulouse, 26 octobre 1982 (Sieur Behar c. sté Monoceram),/.£»./., 1984, p. 603, note H.
SYNVET). Cela signifie en réalité, comme l'ajoute la Cour elle-même, qu'il n'y pas lieude rechercher la loi
applicable à la convention d'arbitrage.
•71 Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD. B. GOLDMAN, n" 418, p. 232 ; E, LOQUIN, op. cit. {préc. n.
•"Le prmcipe
20. p. 79.
7-'' V. infra n"'' 163 et s.
7"* En ce sens. Ph. FOUCHAto. op.cit {préc. n. 70}. p. 150 ; Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B.
GOLDMAN. n" 420. p, 234 ; E, LOQUIN. op.cit {préc. n. 70}. p. 112. qui estime que c'est l'opinion de "la
doctrine très autorisée",
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jurisprudentiel de l'autonomie de l'accord
jurisprudentiel de l'autonomie de l'accord
Il est clair qu'il ne s'agi
une règle de conflit de lois est
françaises ne seraient-elles
différentes de celles du droit fi
y a "arbitrage international"
commerce internationaF'^, on
droit coutumier du commerce
pas d'un ordre juridique étatique étranger puisque le recours à
abandonné. Mais alors, les règles énoncées par les juridictions
pas ''transnationales"'''^ ? En effet, comme ces règles sont
ançais interne et qu'il est toujours souligné dans ces arrêts qu'il
ce qui, en France, signifie la mise en cause des intérêts du
3eut se demander si elles ne sont pas directement issues d'un
international, dont la lex mercatoria constitue une partie"^^. La
convention d'arbitrage conclue en matière internationale dépendrait alors de normes
normes qui ne proviennent pas d'un ordre juridique étatique
es acteurs du commerce international et concrétisées par la
e'^ ^. Il semble que l'intérêt d'une telle thèse est qu'elle aurait
pour conséquence que ces normes devraient être accueillies, pour les besoins du commerce
international, par les nations qui y sont engagées^®. Comme les juges des différents ordres
es appliquer à la convention d'arbitrage international à laquelle
application universelle de ces règles qu'appelle le
transnationales, c'est-à-dire de
mais qui sont élaborées par
pratique arbitrale internationa
juridiques étatiques devraient
ils sont confrontés, on garantirait ainsi
commerce international^ i.
102. Sur lé plan théorique toutefois, il faut rejeter cette thèse et
considérer, conformément à l'opinion dominante, que les règles adoptées par les juridictions
des règles de conflit de lois applicables à la conventionfrançaises, suite à l'abandon
d'arbitrage, sontfrançaises^'^.
75 Il convient de remarquer que, dans le cadre de l'ordrearbitral, la liberté dontjouit l'arbitredans
la détermination des règles dedroit applicables (v. supra n°® 18 et 19) pourrait le conduire à ne soumettre la
rdre juridique étatique en particulier ; il apprécierait cette clause
ormes dont le titre d'application serait la volonté présumée des parties
convention d'arbitrage à aucun
uniquement au moyen de diverses ii
(dans le même sens, E. LOQUIN, note sous Cass. fr. (1° Ch. civ.), 10 juillet 1990 (sté L. et B. Cassia c. sté
-I-* • s T- I-X r t 1 T.— \ X T ^ i e*_ • _ ___ 1 _ J_ X _ _ _ _ ^ ^ .-n-i+f rtr\ i-\ t-si-Pia), 1992, p. 175 ). V. toute
que le tribunal arbitral "ne saurait
rapport au contrat pour en déduire
àis un exemple de sentence qui refuse cette conséquence en estimant
se contenter d'invoquer l'autonomie de la convention d'arbitrage par
lii'elle serait valable indépendamment de toute loi étatique" et que "la
convention d'arbitrage, pour être efficace, doit tirer sa force de son rattachement à un ordre juridique"
1988, Aff. CCI n° 5730 (Sté Elf Aquitaine), Rev. arb., 1992, p. 128).
estion doctrinale, v. par ex. B. GOLDMAN, op.cit {préc. n. 53} ; E.
p. 113. —En général sur le "droit transnational",v. E.
ercatoria. Pour une application sélective de la méthode des principes
p. 5 et s. ; B. GOLDMAN, "Frontières du droit et "lex
e dit droit, 1964, p. 177 et s. ; B. von HOFFMANN, p. 21 à 26 ; Ph.
(Sentence rendue à Paris, le 24 août
Pour un rappel de la qi
LOQUIN, op. czY {préc. n. 70},
GAILLARD, "Trente ans de Lex M
généraux du droit",/!)./., 1995
mercatoria'. Archives de philosoph
KAHN, "Droit international économique, droit du développement, lex mercatoria : concept unique ou
pluralisme des ordres juridiques
Goldman, Litec, Paris, 1982, p. 97
transnationales ou Dialogue sur
droit ? Réflexions théoriques". Mêla,
V. la définition de l'arbiti
par ex. H. GAUD
nouvelles en matière de comp
Marty, Toulouse, 1978, p. 538 ; B.
conflit, règles d'application immédia
Paris (5° Ch.). 9 novembre 1984 (Be
. Le droit des relations économiques internationales. Mélanges
et s. ; F. RIGAUX, R. VANDER ELST, "Relations juridiques
m autre droit", J.T., 1982, p. 230 et s. ; M. VTRALLY, "Un tiers
iges Goldman, p. 373 et s.
âge international que donne l'article 1492 NCPC.
EMET-TALLON, "Réflexions comparatives sur certaines tendances
étence internationale des juges et des arbitres". Mélanges G.
DPPETIT, op. cit. {préc. n. 64}, p. 846 ; B. GOLDMAN, "Règles de
;e et règles matérielles..." {préc. n. 41}, p. 135 ; E. LOQUIN, note sous
•lat>' c. stés Esselte), J.D.L. 1986. p. 1048.
Sur ces normes, v. également supra n° 18.
En ce sens, B. GOLDMAN. op. cit. {préc. n. 64}. n" III.
préc. n. 61}. p. 557.
JETTE, n° 7, p. 362 (note sous l'arrêt Galakis) ; B. AUDIT, note sous
B. GOLDMAN. op cit.
82 V. B. ANCEL, Y. LEQl
Cass. fi". (1° Ch. civ.). 3 mars 1992
FOUCHARD. E. GAILLARD. B.
(sté Sonetex c. sté Charphil et sté Topkapi),J.£>./., 1993,p. 146 ; Ph.
GOLDMAN, n° 442. p. 250 ; Ph. FRANCESCAKIS. "Le principe
jurispnidentiel de l'autonomie de l'accord compromissoire..." {préc. n. 57}. n° 29, p. 84 ; P. LEVEL, op. cit.
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On invoque parfois à l'appui de cette position que "le droit que dégagent les
tribunaux étatiques reste un d:'oit national par sa source"^^ et que "lorsque la jurisprudence
française pose une règle, il s'agit nécessairement — par définition — d'une règle de droit
français"^''.
Cette justification peulj, à notre avis, être complétée par le raisonnement suivant. Si
l'on observe comment, de manière générale, l'ordre juridique étatique réagit face aux normes
d'un autre ordre étatique, il apparaît qu'il ne rejette pas nécessairement celles-ci mais n'en
accepte l'application que si une de sespropres normes en assure la réception. Ainsi un juge
n'applique-t-il des lois étrangères que lorsqu'une règle de conflit de lois issue de son ordre
juridique lui commande de le faire^^ Même lorsqu'il est confronté à une loi de police
étrangère, c'est-à-dire une loi
par la règle de conflit, le juge,
mais parce qu'une règle de son
L'application de norme
qui se veut applicable alors même qu'elle n'est pas désignée
s'il l'applique, le fait, non par obéissance à cette loi étrangère
ordre juridique le lui permet ou le lui ordonne^^.
3issues d'un ordre juridique étranger ne s'impose donc pas à
un ordre juridique étatique ; elle ne se produit que parce que ce dernier l'admet, au moyen
de conflit de lois, ont pour fonction de les insérer en son
règle donc souverainement la réception des normes issues
d'ordres juridiques étatiques étrangers.
On ne voit pas pourquoi le même raisonnement ne jouerait pas vis-à-vis des normes
non-étatiques. La réception de celles-ci dépend dès lors de l'ordre étatique où elles sont
invoquées '^^ et n'a lieu que dans la mesure où celui-ci l'admet^^. Ainsi, à notre avis, peut-on
de règles qui, telles les règles
sein. L'ordre étatique d'accuei
voir dans les articles 1494 et
exemples de règles destinées
normes originales dégagées
international au sens de l'articl
{préc. n. 64}, p. 85 ; E. LOQUIN, op. cit. {préc. n. 75}, p. 175 ; P. MAYER, "L'autonomie de l'arbitre
international dans l'appréciation de sa propre compétence", iîec. des cours, 1989, t. 217, n° 112, p.
433, et, du même auteur. Note sou^ Cass. fr. (1° Ch. civ.), 20 décembre 1993 (Comité populaire de la
municipalité de Khoms c. sté Dalicc
{préc. n. 53}, p. 622.
P. LEVEL, op. cit. {préc
78}, p. 1048.
84 p. MAYER, "L'autononli
compétence" {préc. n. 82}, n° 112, p,
85 V. A.T. von MEHREl
Autonomous ?", Mélanges Goldman,
privé, v. P. MAYER, n° 32. Il convi:
qui ont contesté le principe de l'appl
232).
En ce sens P. MAYER, "Les lois de police étrangères", J.D.I., 1981, n° 32, p. 307.
8'^ F. DE LY, Intern ational Business Law and Lex Mercatoria, North
Holland, Amsterdam, 1992, n" 503, ]>. 320 ; R. MUNZBERG, Die Schranken der Parteivereinbarungen in
der privaten internationalen ScHiedsgerichtsharkeit,Duncker & Humblot, Berlin, 1970, p. 178 ; F.
RIGAUX, "Souveraineté des Etats et arbitrage international", Mélanges Goldman, p. 275.
88 En ce sens, A.T. von MEHREN, "To What Extent Is International Commercial Arbitration
Autonomous?" {préc. n. 85}, p 223 ; M. VIRALLY. "Un tiers droit ? Réflexions théoriques", A/é/awges
Goldman. p. 385. — adde B. STERN, "Lex Mercatoria et arbitrage international. A propos des Mélanges
Goldman". Rev. arb.. 1983, p. 452. cui remarque que tous les auteurs reconnaissent que la lex mercatoria
ne se développe que grâce à la tolérance des Etats et qu'en cas de conflit entre celle-ci et les ordres
étatiques, elle leur est subordonnée.
89 Comp. L. MATRAY. "le droit belge de l'arbitrage"". L'arbitrage. Tra\'aux offerts au professeur
A. Femce/.v, Ston,'-Scientia, Bruxelles. 1989, n" 212. p. 251. qui estime que la "lex mercatoria'" est
1496 du nouveau Code de procédure civile français des
à assurer la réception, dans l'ordre juridique français, des
dans l'ordre arbitral^^. En effet, quand un arbitrage est
; 1492 de ce code, l'article 1494 reconnaît aux parties, ou à
0 Contractors), iîev. cri t. DIP, 1994, p. 667 ; H. MOTULSKY, o/?. cit.
n. 61}, p. 653. Dans un sens analogue, E. LOQUIN, op. cit. {préc. n.
lie de l'arbitre international dans l'appréciation de sa propre
433.
N, "To What Extent Is International Commercial Arbitration
p. 219. — Sur le caractère national des systèmes de droit international
snt de remarquer que cet auteur présente également diverses théories
cation par le juge de son propre système de conflit de lois (ibidem, n°
implicitement visée par l'article 1496 al. 2 du nouveau Code de procédure civile français.
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prévoit ce phénomène de réce
et du fond, le nouveau Code
convention d'arbitrage^^. La n
que le juge a implicitement cré
d'une norme transnationale sur
90 V. Paris (1° Ch. suppl),
Coal), .Rev. arb., 1990, p. 663, note
faisant application de la lex mercatoi
lors le recours en annulation fondé s
M. Lagarde remarque te
entre l'arbitre de droit et l'arbitre am
l'ordre étatique dans l'article 1496
nouveau impose à l'ordre étatique d'i
la base de principes flous et souver
l'arbitre en cas de silence de celles-ci, le droit de régler directement la procédure
arbitrale, c'est-à-dire le droit de s'écarter, le cas échéant, des normes étatiques existant sur
ce point. L'article 1496 fait de même pour le droit appliqué au fond du litige, admettant que
l'arbitre ait tranché conforménent aux règles de droit que les parties ont choisies ou, à
défaut d'un tel choix, conforn: ément à celles qu'il estime appropriées, et ajoutant que dans
tous les cas, l'arbitre tient comote des usages du commerce '^'^ ^^^.
Il doit en être de même pour d'éventuelles normes transnationales relatives à la
convention d'arbitrage. On doit donc réfuter l'élément essentiel de la thèse selon laquelle la
convention d'arbitrage serait soumise à des règles transnationales : de telles normes non-
étatiques ne s'imposentpas pajr elles-mêmes dans l'ordre étatique français. Elles ne peuvent
être appliquées par le juge français qu'en vertu d'une règle française. Laquelle ? Alors qu'il
Dtion pour les normes développées à propos de la procédure
de procédure civile français n'en parle pas à propos de la
orme d'accueil vis-à-vis de règles non-étatiques relatives à
cette clause est dès lors jurisprudentielle. Ce qui complique l'analyse de la jurisprudence
française est que cette norme c.'accueil n'est pas explicitement mentionnée. Ainsi, admettons
que les arbitres internationaux aient développé la règle selon laquelle la clause d'arbitrage
conclue par une société filiale engage la société mère et qu'un juge français l'applique à une
convention d'arbitrage international. On peut penser qu'il le fait parce que cette règle
s'impose" dans l'ordre juridique français. Alors qu'en réalité, elle ne s'y applique que parce
hune règle jurisprudentiellefrançaise reconnaissant la valeur
ce point.
3 juillet 1989 (Compania Valenciana de Cementos Portland c. Primary
P. LAGARDE, où la Cour se base sur cet article pour estimer qu'en
ia, un arbitre n'a pas dépassé les termes de sa mission et qui refuse dès
ir la violation de l'article 1502 3° NCPC. Dans sa note, M. Lagarde est
toutefois critique et vis-à-vis de la sentence et vis-à-vis de l'arrêt qu'il juge trop bref et équivoque.
iitefois que le fait que l'article 1497 NCPC maintienne la distinction
able compositeur implique que l'ouverture à la lex mercatoria faite par
;st limitée aux "règles de droit". "Il ne semble donc pas que le texte
itégrer dans son sein des sentences rendues par des arbitres de droit sur
t inconsistants qui ne méritent pas la qualité de règles de droit" (P.
LAGARDE, "Approche critique de l4 lexmercatoria". Mélanges Goldman, n"40, p. 149)
Sur le plan interétatiquje également, on retrouve cette tendance à reconnaître les normes
originales qui peuvent être appliquées ou créées lors des arbitrages internationaux. Dans son article IV
(1), la Convention de Genève confère aux parties à une convention d'arbitrage une grande liberté dans le
choix des règles de procédure à suivre par l'arbitre. S'il n'y est pas dit explicitement que cette liberté
permet, le cas échéant, de se référer a des normes non-étatiques, l'article VII, en revanche, décide, quant au
droit applicable au fond du litige, que les arbitres tiendront compte des "usages du commerce".
93 V. toutefois B. GOLDM.
validité. Loi applicable", J. Cl. Dr.
NCPC est suffisamment large pour
N, "La convention d'arbitrage. Généralités. Autonomie et principe de
Int., fasc. 586-1, n° 53, qui estime que la rédaction de l'article 1496
pouvoir s'étendre à la convention d'arbitrage. Mais il semble que cet
auteur veuille surtout, par cette affirmation, permettre à l'arbitre de se référer à des règles transnationales et
e la convention d'arbitrage, car ces normes seraient adaptées à cette
îrable de ne pas confondre le point de vue de l'arbitre et celui de l'ordre
rbitre jouit d'une grande liberté dans le choix des normes applicables à
comme on l'a indiqué, ne nécessite pas une disposition expresse du
ipes inspirant l'ordre arbitral (v. supra n*^ 23). Mais il s'agit d'autre
icle 1496 NCPC s'appliquerait aux normes ainsi dégagées ; cela
ique français renoncerait à tout contrôle sur une décision arbitrale dont
;s de l'Etat français. Cela n'est pas pensable, notamment à cause du
étatique dans son appréciation de la convention d'arbitrage dont il a
aux usages dans son appréciation
convention. Il semble cependant préf
étatique. Une chose est de dire que 1';
la convention d'arbitrage, point qui.
droit français mais résulte des prim
chose quand on prétend que l'ar
signifierait, en effet, que l'ordre jurid
l'effet est l'incompétence des organ
principe de l'indépendance de l'ordre
été question (v. .supra n""^ 30 à 34).
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103. Par conséquent
l'ordre étatique français peut
dépendent d'une xè^Q françai.
nationale en ce sens que sa re
ceci de particulier que son co;
développé pour les situations
Puisqu'il faut conclure
les diverses décisions qui trad
rapport à la règle de conflit, s
le droit français est ainsi applidj
seule la source d'inspiration des normes qui ont cours dans
ître transnationale^4^ jjj^is leur valeur juridique et leur autorité
'se^^. La règle qui est alors insérée dans l'ordre étatique est
connaissance dépend d'une norme nationale^^ ; elle a toutefois
mtenu concret n'est pas le même que celui que le droit interne a
^ui ne sont pas internationales.
que les normes dégagées par les juridictions françaises, dans
lisent l'idée de l'indépendance de la convention d'arbitrage par
3nt françaises, il importe, à présent, de déterminer à quel titre
iué.
c. Le titre d'application de la loi française.
104. L'explication juricique classique pour cette jurisprudence consiste à dire que les
juridictions françaises recoure it à des règles de droit international privé matérieP'', c'est-à-
dire à des règles spécialement prévues pour les situations présentant un caractère
international et adoptant une solution différente de celle attribuée, à la même question, par le
droit interne^^ désigné par la réglé de conflit^^i""^.
Notre lecture de la jurisprudence française est différente. On l'exposera en expliquant
ici les raisons de l'application de la loi française et en précisant ensuite quand celle-ci est
appliquée!"1.
En ce sens, à propos du
possible, E. LOQUIN, op.cit {préc.
principe du respect de la clause compromissoire dans le plus de cas
n. 70}, p. 113 ; dans le même sens à propos de la règle relative au
pouvoir de compromettre des persoi^es morales de droit public, P. LEVEL, op. cit. {préc. n. 61 }, p. 653.
J.-M. JACQUET, Principe d'autonomie et contrats internationaux, Economica, Paris, 1982, n"
58, p. 49.
A vrai dire, on pourrait
fois insérée dans l'ordre étatique, 1;
pousser encore plus loin la réflexion théorique et se demander si, une
norme transnationale devient vraiment nationale ou s'il ne faut pas
plutôtconsidérer qu'elleconserve son caractèretransnational. Il faut remarquerque l'impact concretde cette
question est limité. En effet, l'enjeu le la thèse selonlaquelle la convention d'arbitrage serait soumise à des
normes transnationales est de justifiÉT par là que ces normes s'imposent dans l'ordre étatique où la clause est
soulevée. On vient d'indiquer qu'il iji'en est rien, l'ordre étatique restant libre d'accepter ou de refuser leur
réception. Le caractère qu'elles revêtent quand celui-ci a effectivement accepté de les insérer en son sein
importe peu. On peut toutefois renvôyer à l'opinion que M. von Mehren a défendue pour l'hypothèse où les
normes d'un ordre étatique étranger sont appliquées en vertu du système de droit international privé
national. Cet auteur estime que puisque la source de l'application d'une norme étrangère est une loi
nationale, on peut dire que toute norme appliquée par un tribunal d'un pays est unenorme de ce pays (A.T.
von MEHREN. 'To What Extent Is International Commercial Arbitration Autonomous ?" {préc. n. 85}, p.
219.). M. Bredin va dans le même pns quand il remarque que lorsque le juge français applique une loi
étrangère, il la mêle aux principes fondamentaux de sa morale judiciaire et qu'au bout du compte la loi
étrangère se met à ressembler à la loi française (J.-D. BREDIN. 'Xa loi àn i\ig€\ Mélanges Goldman p
21). I
9"^ V. Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN. n"'' 435 ets., p. 245 ets., qui exposent les
différents aspects du recours à la me thode des règles matérielles. —adde, confirmant qu'il s'agit de règles
matérielles de droit international priA
Cass. fr. (1° Ch. civ.). 18 mai 1971 (,
é, E. LOQUIN. op. cit. {préc. n. 78}, p. 1048 ; E. MEZGER, note sous
té Impex c. stés P.A.Z.),Rev. crit. DIP, 1972.p. 130.
B. ANCEL. Y. LEQUETTÈ. n° 2, p. 359 (note sous l'arrêt Galakis) ;E. LOQUIN. op. cit. {préc
n. 70}. p. 112.
"Le principe jurisprudentiel de l'autonomie de l'accord
25. p. 82.
Ph. FRANCESCAKIS
compromissoire..." {préc. n. 57}. n°
100 Il convient d'annoncer qù'on reviendra plus loin sur cette explication enobservant les différents
types de "règles matérielles" créées p
V. infra n"'' 109 à 111.
ir les juridictions françaises (v. infra n™ 163 à 168).
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105. Observons d'abord qu'avec cette évolution jurisprudentielle, c'est la fonction
ion d'arbitrage qui a été reconnue et favorisée^®^. Il est, à cet
uvement ait commencé par l'adoption, comme solution de
use compromissoire. En effet, si le sort de la convention de
du contrat principal dans lequel elle s'insère, elle ne peut
juridictionnelle de la convent
égard, significatif que ce mo
fond, de l'autonomie de la c\z
juridiction suit toujours celu
trouver application dans l'hypothèses de la nullité ou de la résiliation de celui-ci. Or, conclue
pour permettre le règlement des litiges relatifs à un rapport de droit ou à un contrat
déterminé, la clause d'arbitrags n'atteint pleinement son objectif que si elle peut jouer dans
ces cas-là également. La reconnaissance de l'indépendance du sort de la convention
de la convention principale traduit donc la reconnaissance de
^ Ainsi la jurisprudence française actuelle ne considère-t-elle
plus la convention d'arbitrage comme un contrat comme les autres, mais comme une
convention à but juridictionnel. A l'approche "contractuelle" de cette clause succède donc
une approche "juridictionnelle
La spécificité juridictiDnnelle de la convention d'arbitrage ayant été reconnue, la
jurisprudence française pouvait franchir un pas supplémentaire et reconnaître que, quant au
droit applicable également, la clause se démarquait des contrats
d'arbitrage par rapport à celui
sa spécificité juridictionnelle'"
substantiels. Effectivement, les
convention d'arbitrage ont ab
l'application de la loi française,
la convention d'arbitrage, par
décisions qui ont suivi celle qui admettait l'indépendance de la
andonné la méthode conflictuelle classique pour privilégier
loi du for saisi. Ce mouvement traduit, à notre avis, le fait que
ses caractéristiques juridictionnelles, se rattache à la matière
de la compétence. L'application de la lex fori est alors normale, puisqu'elle constitue le
ridictions'^"^.
•aise illustre, par conséquent, à notre avis, l'analyse que nous
convention d'arbitrage et des droits qui lui sont théoriquement
applicables. Et c'est pourquoi; il est tellement intéressant, dans le cadre de notre
démonstration, d'étudier cette jurisprudence.
principe pour les conflits de jui
La jurisprudence franç
avons défendue à propos de la
102 Y dans le même sens, P. MAYER, note sous Paris (1° Ch. suppl.), 28 novembre 1989 (Cotunav
c. sté Comptoir commercial André)
Polar-Rakennusos a Keythio), Rev. a
Dans un sens analogue
et Paris (1° Ch. suppl.), 8 mars 1990 (Coumet, ès quai, et Ducler c. sté
ré., 1990, p. 685.
G. VAN HECKE, "Arbitrage et restrictions de la concurrence", Rev.
arb., 1973, p. 9, qui estime que la justification de l'autonomie de la clause compromissoire réside dans le
fait que cette clause est une "convention de procédure".
lO'^ Comp. Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n° 442, p. 251, qui expliquent le
recours à des règles françaises à prcpos de la convention d'arbitrage par le fait que l'examen de celle-ci a
lieu lors du recours en annulation on de l'action en exécution d'une sentence (sur ce dernier point, v. supra
n° 32) ; l'application de la loi française se justifierait parce qu'"il s'agit d'apprécier si la sentence rendue sur
le fondement de la convention d'arb itrage en cause est susceptible d'être accueillie dans l'ordre juridique
français". Cette explication sera exa ninée et appréciée plus loin (v. infra n"® 353 et 357). Observons dans
l'immédiat que l'idée du rattachement de la convention d'arbitrage à la matière des conflits de juridictions
permet de compléter la pensée de ces auteurs. En effet, comme on l'indiquera, l'hypothèse de la
reconnaissance d'une sentence ressemble à bien des égards à celle de la reconnaissance d'un jugement
étranger (v. infra n°M73 et s.). Aussi peut-on considérer que ces deux hypothèses relèvent des "conflits de
juridictions", dans l'acception large qui leur est donnée dans cette étude (v. supra n° 70). Or, en matière de
conflits de juridictions, l'application de la lexfori est le principe, tant au stade de l'appréciation par un juge
de sa propre compétence que lorsqu'il est confronté aux décisions rendues par des "juridictions
étrangères", expressioncouvrant la juridiction étatique comme la juridiction arbitrale (v. supra n° 73). C'est
pour cette raison — à notre avis plus précise que celle d'"accueil d'une sentence dans l'ordre juridique
français" exprimée par les auteurs évoqués— qu'il est normal qu'on applique la loi du for saisi à la
reconnaissance d'une sentence et plus particulièrement à la convention d'arbitrage qui est à l'origine de la
compétence arbitrale (sur l'hypothèse d'une convention d'arbitrage soulevée au stade de la reconnaissance
. infra n"'^ 173 et s.).d'une décision, v. pour plus de détails
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106. Il importe de préciser en quoi notre explication se départit de l'analyse
habituellement proposée pour
En prétendant que l'ab mdon de la règle de conflit est dià au caractère inadéquat, pour
cette jurisprudence.
régir l'arbitrage international,
classique de cette jurisprudenc
convention d'arbitrage est le r
générale, en effet, on estime
matérielles" car elles donnent
On pourrait opposer
appliquaient à la convention
l'arbitrage
constitue, à notre sens, le prin
aspects de la convention d'arbi
de la règle étatique interne qui serait désignée, l'interprétation
je continue de supposer que le principe de base pour aborder la
•îcours aux règles de conflit de lois ; les règles matérielles sont
présentées comme des palliatifs auxinsuffisances de cetteméthode.
Mais en adoptant la thèse selon laquelle, la convention d'arbitrage dépend
essentiellement du système des conflits de juridictions du for saisi, il faut, au
contraire, considérer que l'application de règles matérielles de la lex fori constitue la
norme^^^ puisqu'en réalité aucun véritable problème de conflit de lois ne surgit. De manière
que les règles relatives à la compétence sont des "règles
directement, c'est-à-dire sans recours à une règle de conflit de
lois, une solution^®^. Dans le cadre de notre explication, c'est dès lors le rattachement de la
convention d'arbitrage à la mkière de la compétence qui explique que soient appliquées à
celle-ci des règles matérielles du for.
à notre analyse que, par le passé, les juridictions fi'ançaises
d'arbitrage la méthode conflictuelle ; les règles matérielles
actuellement adoptées semblent donc bel et bien se substituer aux règles de conflit de lois
"normalement applicables".
En réalité, à notre avis^ le recours à ces règles de conflit de lois ne procédait pas du
principe théorique valable en cette matière, mais du souci de favoriser l'arbitrage. En
effet, comme on l'a indiqué, il semblait alors que la méthode conflictuelle permettait
d'atteindre cet objectif"? Actuellement cependant, pour poursuivre la même faveur pour
l'arbitrage, il paraît plus opportun d'adopter des règles matérielles françaises adaptées à
international. Ce faisant, la jurisprudence française se conforme à ce qui
cipe premier en ce domaine : l'application de la lexfori aux
rage qui se rattachent aux conflits de juridictions.
107. Il convient de reinarquer que dans le cadre de notre explication, le titre
d'application de la loi française, loi du for saisi, ne dépend pas de son désir de créer des
économiques internationales — alors que tel est le cas quand
a place de la loi interne désignée par la règle de conflit. Il est
normes adaptées aux relations
on estime que cette loi prend 1
: on de règles matérielles de la lex fori ne constitue la norme que pour
trage qui se rattachent aux conflits de juridictions, c'est-à-dire, comme
indiqué plus haut {supra n° 68), pour sa "licéité de principe", la "portée de son effet juridictionnel" et son
"admissibilité". V. également les développements sur le champ d'application de la loi française (infra n°®
109 à 111).
Le principe du recours a des "règles matérielles du for" en matière de compétence sera expliqué
plus en détails dans le chapitre suivant (v. infra n° 152).
V. supra n° 95.— L'arrêt San Carlo de la Cour de Cassation française illustre cette tendance à
utiliser la règle de conflit pour favoriser l'arbitrage (Cass. (Ch. civ. 1° Sect.), 14 avril 1964 (O.N.I.C. c.
capitaine du San Carlo)././)./.. 19()5, p. 646. note B. GOLDMAN,i?ev. crit. DIP, 1966, p. 68, note H.
BATIFFOL). En l'occurrence, le recours à la loi du contrat, la loi anglaise, pour décider de l'aptitude de
permis d'admettre la clause compromissoire que refiisait le droit
été applaudie car elle empêchait l'Etat français de contester après coup
lotivation a été critiquée. Le recours à une règle de conflit de lois en ce
105 Précisons que l'applicat
les aspects de la convention d'arbit
l'Etat français à compromettre a
français. Si la solution de cet arrêt a
une clause qu'il avait acceptée, sa m
domaine, la compétence de l'Etat français, a paru inadéquat car il conduisait à soumettre à une loi étrangère
iblic français (en ce sens, H, BATIFFOL, op. cit, p. 70.). — V.
ste et favorable à l'arbitrage de la jurisprudence française dans son
ue du règlement des conflits de lois, B. GOLDMAN, "Règles de
;eet règles matérielles..." {préc. n. 41}. p. 125 à 131.
86
une question relative au droit pi
également, sur l'esprit international
application de la méthode classiq
conflit, règles d'application immédia
dû à la matière concernée, la compétence. Aussi la lexfori aurait-elle ce titre alors même
qu'elle ne voudrait pas appliquer à la convention d'arbitrage des normes différentes de celles
du droit interne.
Or, il faut, à ce propos, relever un point qui reste obscur dans le cadre de la
jurisprudence française évoqi ée. En effet, comme le critère d'internationalité choisi par les
juridictions françaises pour a
critère économique — il faut
iapter les normes relatives à la convention d'arbitrage est un
que les intérêts du commerce international soient en jeu^®^ —
, on peut se demander quelle solution retenir quand ces conditions ne sont pas vérifiées mais
quand même une certaine internationalité. Face à une
suffit qu'un litige se rattache à plusieurs ordres juridiques'*^^ —
quelles normes la jurisprudence française va-t-elle appliquer
a loi désignée par la règle de conflit traditionnelle ou la loi du
internes toutefois puisque par hypothèse les conditions jugées
; adaptées ne sont pas réunies ?
étudiéiii. M. Loquin pense qu'on appUquerait la règle de
îbrme à l'optique conflictuelle traditionnelle. Nous pensons que
ncerne un des aspects de la convention d'arbitrage qui se
mpétence, l'application de la loi du for saisi serait justifiéei^^.
que la situation présente
internationalité juridique — il
qui ne serait pas économique^
à la convention d'arbitrage ? L
for saisi, dans ses dispositions
nécessaires pour qu'elles soien
Ce problème est peu
conflitii2^ position qui est con:
si la question considérée co
rattachent à la matière de la cc
108. Ainsi, à notre avin, le titre d'application de la loi française dans le cadre de lajurisprudence évoquée découlè-t-il du rattachement de la convention d'arbitrage aux conflits
de juridictions. Cette interprétation va être confirmée par l'examen du type de questions
auxquelles, au moinsjusqu'à récemment, la loi française a été appliquée.
Tels sont en effet le
international. — Sur ce critère, v. P'
Tel est le critère retenu
ex.,E. MEZGER, note sous Rouen (2° Ch. civ.), 27 novembre 1986 (sté Mediterranean Shipping c.
C.R.A.M.A de La Réunion et U.R.C.O.O.P.A.), iîev. ar6.,1987, p. 349). —Sur ce critère, v. Ph.
FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n°® 81 et s., p. 48 et s.
En effet, la notion de contrat international au sens du conflit de lois est, semble-t-il, plus large
vICPC (en ce sens, E. MEZGER, op. cit. {préc. n. 109}, p. 349).
)ublié des commentateurs français.
):éc. n. 78}, p. 1046.
termes retenus par l'article 1492 NCPC définissant l'arbitrage
1. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n°® 98 et s, p. 54 et s.
par le conflit de lois pour définir le contrat international (en ce sens, par
L ' r-^1_ 1 1 rvo/" A Ct^i*>ni-nrr /-»
que celle que retient l'article 1492 N
' 1^ II sembleraitqu'il soit o
112 E. LOQUIN, op. cit. {p
Nous pensons que cette position a été implicitement suivie par l'arrêt Tardieu de la Cour de
v.y, 7 octobre 1980 (Tardieu c. sté Bourdon), Rev. arb., 1982, p. 36, note
le caractère "interne" du contrat pour justifier l'application de la règle
française interne interdisant la convention d'arbitrage dans les contrats conclus entre une société
commerciale et un non-commerça it. Il a été critiqué parce que le contrat en question concernait, en
réalité, une activité internationale (P. LEVEL, op. cit, p. 38). A notre avis, la Cour de cassation aurait pu
justifier l'application de la loi fra içaise tout en reconnaissant le caractère international du contrat. Il
d'un point relatifà l'admissibilité de la convention d'arbitrage et que la
constitue alors le principe. L'application d'une règle valable en droit
. quée par le fait qu'au.\ yeu.\ de la Cour, il y avait une internationalité
juridique et non l'internationalité économique qui conduit la jurisprudence française à adopter des règles
matérielles adaptées au commerce iliternadonal. Cet arrêt ne pourrait plus dès lors être critiqué pour avoir
appliqué une disposition interne à un contrat objectivement international mais, le cas échéant, pour avoir
fait une mauvaise application du critère d'internationalité économique.
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cassation française (Cass (1° Ch. ci\
P. LEVEL). Cet arrêt s'est fondé sui
suiTisait de constater qu'il s'agissait
compétence de la loi du for saisi
interne français se serait alors expl
d. Le champ d'application de la loi française.
urisprudence française étudiée traduise l'analyse selon laquelle
n les aspects qui sont en cause, se rattache à la lexfori ou aux
effet, l'abandon de la méthode conflictuelle au profit de
109. Il semble que laj
la convention d'arbitrage, selc
lex caiisœ. A notre avis, en
'application de la loi du for saisi, n'a été réalisé, au départ, que pour des conditions
^'^'admissibilité". Il est vrai
mouvement s'étend désormais
appliquées à la conventioh
présentation des principales d
règles d'admissibilité révélant
autres clauses contractuelles :
cependant qu'à la suite de propositions doctrinales, ce
à des conditions de "formation" et se dirige donc vers une
application généralisée de la loi du for saisi. Il en sera question plus loini '^^ . Dans
l'immédiat, il est intéressant de retrouver dans la jurisprudence française des traces de la
distinction "admissibilité/formation" et de ses conséquences sur les principes de droit
applicables.
110. Pour étayer la these selon laquelle les règles matérielles françaises qui ont été
d'arbitrage concernaient son admissibilité, une brève
écisions suffira. On ne recherche en effet que des indications
sur l'approche générale de la problématique des droits applicables à cette clause.
Nous proposons de regrouper ces décisions en deux catégories : cellesqui créent des
la spécificité de la convention d'arbitrage par rapport aux
celles qui adaptent, pour les situations internationales, des
règles d'admissibilité qui se rencontrent en droit interne^i^. La compétence de la lex fori se
justifie dans les deux cas par
juridictions et le titre que ce
conditions spécifiques.
Ainsi de nombreuse
l'incidence de la convention d'arbitrage sur les conflits de
a procure au droit du for pour soumettre cet effet à des
i décisions françaises ont-elles précisé la portée de
l'indépendance — ou "autonomie" — de la convention d'arbitrage par rapport au contrat
principal dans lequel elle est insérée''^, en décidant par exemple qu'elle continue à
s'appliquer en cas de résiliation ou de novation de la convention principale^ Il a été
indiqué plus haut que la qualification de la question de l'indépendance d'une convention de
juridiction par rapport au contrat dans lequel elle s'insère variait selon l'accent posé^'^. En
l'occurrence toutefois, il apparaît que les arrêts évoqués adoptent des règles
d."''admissibilité''. Les règles énoncées ont en effet pour but de garantir l'effet juridictionnel
de la convention d'arbitrage même dans des hypothèses où les effets du contrat principal ont
été éteints'1^. Le problème de l'indépendance de la convention d'arbitrage par rapport au
V. infra 327 et s.
Cette présentation selon les divers types de règles d'admissibilité créées est neuve. Mais dans
son contenu, elle recoupe celles d'autres auteurs qui présentent l'ensemble de cette jurisprudence. Ainsi, M.
Loquin distingue-t-il les décisions qui ont tiré les conséquences de l'autonomie de la convention d'arbitragepar rapport au contrat principal et cjelles où il yaeu "autonomie par rapport àla règle de conflit", ce qui
correspond, en fait, respectivement à la première et à la deuxième des catégories mentionnées dans le texte
(E. LOQUIN. op. cit. {préc. n. 75}, p, 171.). —adde H. GAUDEMET-TALLON, note sous Paris (1° Ch.
suppl.), 26 mars 1991 (Comité populaire .de la Municipalité d'El Mergeb c. sté Dalico), Rev. arb., 1991, p.
469. qui estime que les règles matériîlles françaises traduisent un "principe d'autonomie" et un "principe de
licéité".
Pour un rappel plus explicite de ces arrêts, v. par exemple E. LOQUIN, op. cit. {préc. n. 75}. p.
171.
V. les références citées aux notes 55 et 56.
" ^ V. supra n° 61.
Rappelons que relèvent de la catégorie "admissibilité" non seulement les règles qui interdisent
ou limitent l'effet juridictionnel des conventions de juridiction mais aussi celles qui ont pour but de le
favori.ser (v. .supra n" 55).
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contrat principal est ainsi étuç
choix de cette qualification n'
la loi française, loi du for sai
convention d'arbitrage sur la j
l'éventuelle indépendance de
soustraite du domaine de la 1
une optique contractuelle, cc
d'arbitrage.
A côté des décisions
au contexte international
interne. Rappelons, par exem
conclue dans un rapport mi
d'inadmissibilité puisqu'elle in*
d'un élément extérieur à la qu
celle-ci. Or l'arrêt Hecht
internationalesi22. H a modi:
Galakis a fait de même en
procédure civile^^s engendr
morales de droit public frança
s'appliquer lorsque l'Etat fran
et dans les conditions con]
d'admissibilité obtenues suite
appelées à jouer quelle que
questions sont donc soustraite
for saisi, ce qui paraît normal
principei26.
^ 1
ié au regard de ses liens avec la matière de la compétence. Le
est pas sans conséquence sur la loi applicable. L'application de
si, paraît alors naturelle, puisqu'il est question de l'effet de la
uridiction des juges français. Elle signifie que la question de
a convention d'arbitrage par rapport au contrat principal a été
oi qui lui aurait été applicablesi elle avait été abordée dans
mme une question relative à la formation dé la convention
]
:réant des règles d'admissibilité nouvelles, d'autres ont adapté
le contenu de certaines conditions existant en droit
pie, qu'en droit interne français, la clause compromissoire
xte^^i n'est pas admise. Il semble qu'il s'agisse d'une règle
érdit l'effetjuridictionnel de la convention d'arbitrage sur base
estion du respect des conditions nécessaires à la formation de
a adopté la solution contraire pour les situations
ié le contenu d'une règle d'admissibilité existante. L'arrêt
décidant que les articles 83 et 1004 de l'ancien Code de
une prohibition de compromettre visant les personnes
is, étaient édictés pour les contrats internes et ne devaient pas
pais a conclu "un contrat international passé pour les besoins
ormes aux usages du commerce maritime"i24 Lgg règles
à l'adaptation des règles internes sont des normes françaises
soit la loi applicable à la clause compromissoirei^^. Ces
s à l'emprise des conflits de lois pour être soumises à la loi du
puisque celle-ci possède en cette matière une compétence de
ant
La question de là loi a
for saisi n'entend pas régler ce
cependant logique que ce soit la lo:
qu'elle entretient avec ce contrat,
transmissibilité de la convention de
c'est-à-dire relatif à un
jplicable à l'indépendance de la clause compromissoire, quand la loi du
joint, est apparemment rarement explicitement abordée. Il semblerait
applicable au contrat principal et non la loi de la convention d'arbitrage
qui ait à décider du sort autonomè de cette clause puisqu'il s'agit d'une question se rapportant aux liens
— Pour un raisonnement analogue à propos de la loi applicable à la
juridiction suite à la transmission du contrat principal, v. infra n° 318.
commerçant et un non-commerçant.
Rappelons qu'on a inciqué plus haut que la qualification de cette question pouvait paraître
on de la clause compromissoire a également un but de fond, protéger la
opté pour la qualification "admissibilité" (v. supra n° 61). Cette solution
on française dans l'arrêt Hecht, qui choisit d'aborder cette question sous
le but qu'elle poursuit est l'extension de l'effet juridictionnel de la
fr. (1° Ch. civ.), 4 juillet 1972 (Hecht c. sté
B. OPPETIT, Rev. arb., 1974, p. 89, Rev. crit. DIP, 1974, p. 82, note P.
délicate étant dormé que l'interdicti
partie réputée faible. On a toutefois
est confirmée par la Cour de cassat
son angle juridictionnel puisque
convention d'arbitrage (Cass.
Buisman's), J.D./., 1972, 843, note
LEVEL ; la même solutiona été reprisedans VAuètMemcucci {préc. n. 70}).
Ces articles sont rempl
124 Cass. fr. (Ch. civ. 1°
LEVEL, Rev. crit. DIP, 1967, p. 55
icés aujourd'hui par l'art. 2060 C.c. français.
îct), 2 mai 1966 (Trésor public c. Galakis), . 1966, p. 648, note P.
3, note B. GOLDMAN.
Comme il a été noté plus haut, c'est ce qu'ont remarqué exphcitement les commentateurs de
l'arrêt Hecht (v. Ph. FRANCESCAKIS, "Le principe jurisprudentiel de l'autonomie de l'accord
compromissoire..." {préc. n. 57}, n°, 24, p. 81 ; P. LEVEL, op. cit. {préc. n. 64}, p. 84 ; B. OPPETIT. op
cit. {préc. n. 64}. p. 845).
Remarquons que la distinction entre les arrêts qui créent des règles d'admissibilité et ceux qui
ité existant en droit interne semble pouvoir être utilisée pour éclairer un
ion éventuelle des règles jurisprudentielles dégagées à des conventions
eurs français suggèrent que certaines solutions jurisprudentielles soient
assouplissent des règles d'admissibi:
autre problème : celui de l'applicat
d'arbitrage interne. Souvent, les aul
étendues aux cas internes mais apparemment aucun critère précis n'est donné pour déterminer celles qui
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111. La thèse qui exDlique la compétence de principe de la loi française et son
champ d'application par l'idée d'"admissibilité" de la convention d'arbitrage, est, à notre
connaissance, nouvelle'^ '^ . D^s éléments confortant la pertinence de la distinction
"admissibilité/formation" et dje ses conséquences de droits applicables se lisent toutefois en
filigrane dans la doctrinefrançaise.
Ainsi a-t-il été observé que les décisions mentionnées posaient des "règles
matérielles d'élimination des obstacles à l'application de la convention
d'arbitrage" 128^ notamment en levant, en matière internationale, des prohibitions touchant la
clause compromissoire^^^. Cela rejoint l'idée selon laquelle ces règles concernent des
conditions spécifiques à la convention d'arbitrage, des conditions â!''admissibilité'''.
seraient ainsi visées. La distinction que nous faisons peut peut-être fournir ce critère. Les arrêts qui ont
précisé l'indépendance du sort de la convention d'arbitrage sont, en effet, dus à la prise de conscience de la
fonction spécifique de la convention d'arbitrage par rapport aux autres clauses du contrat. Ces règles
devraient logiquement s'appliquer en matière interne : l'originalité de la convention d'arbitrage y est tout
aussi présente. Mais les autres arrêts énoncent des règles dont le contenu est justifié par le caractère
international de la situation. Il esi dès lors logique que ces règles ne s'appliquent pas aux conventions
d'arbitrage interne.
Elle se-devine toutefois peut-être chez Mme Niboyet-Hoegy. Cet auteur commentait un arrêt de
la Cour de cassation française ayant considéré, en vertu du droit français, qu'une clause compromissoire ne
pouvait être conclue dans un contrat de travail exécuté en France et conclu entre une société italienne et un
Français résidant en France (Cass. (Ch. soc.), 12 février 1985 (sté Céramiche Ragno c. Chau2y), Rev. crit.
DIP, 1986, p. 469, note M.-L NIBOYET-HOEGY). Par application de la loi française, une exception était
ainsi faite à r"adniissibilité" de cette clause dans un contrat présentant pourtant quelque élément
d'internationalité. Pour expliquer cet arrêt, Mme Niboyet-Hoegy rappelle que le principe de la "validité
intrinsèque de la clause compromissoire" — elle entend par là son "admissibilité" — est admis sans qu'il y
ait lieu de rechercher la loi applicable en vertu d'une règle de conflit, puisqu'une règle matérielle française
s'y applique. Cet auteur se demande dès lors s'il n'est pas inutilement compliqué de réintroduire le conflit de
lois pour décider des dérogations à :e principe. Mme Niboyet-Hoegy estime concevable que l'exception à la
règle matérielle de "validité" de la clause compromissoire joue, elle aussi, indépendamment de la loi de la
clause. Cet auteur semble donc considérer que la méthode conflictuelle est superflue pour les règles
susceptibles de limiter radmissibili|té de la convention d'arbitrage (M.-L NIBOYET-HOEGY, op. cit., p.
476). — Il convient également ce remarquer que MM. Rigaux et Fallon défendent explicitement
l'application de la lex fori à l'adn:issibilité de la convention d'arbitrage (F. RIGAUX, M. FALLON, n°
1414) mais, comme on l'a déjà expliqué, ces auteurs fondent cette solution sur le caractère de "loi de police"
de la loi du for saisi et non sur son
juridiction (v. supra n" 75).
128V. J. ROBERT, L'arbit)
B. Moreau. 5° éd., Dalloz, Paris, n°
et sté Lombardini Estero SPA), J.D.
129 P. MAYER, "L'autono
compétence" {préc. n. 82}, n" 112,
dans le contexte de la jurisprudence
application de principe aux aspects juridictionnels des conventions de
•âge. Droit interne. Droit international privé. Avec la collaboration de
281, p. 243. V., dans le même sens, E. LOQUIN, note sous Paris (1'^
Ch. sect. C). 13 juin 1996 (sté Kuwait Foreign Trading Contracting and Investment c. sté Icori Estero SPA
1997, p. 163.
toie de l'arbitre international dans l'appréciation de sa propre
p. 433 ; P.-Y. TSCHANZ, note sous Paris (1° Ch. urg.), 30 novembre
1988 (sté Kornas Marma c. sté Durand-Auzias) et Paris (1° Ch. suppl.), 14 février 1989 (sté Ofer Brothers
c. The Tok>'oMarine and Fire Insurance Co Itd e.a.), Rev. arh., 1989, p. 705.
1^" Il est vrai que pour désigner les normes ainsi énoncées, certains auteurs ont parlé de "principe
de validité " (B. GOLDMAN. "La convention d'arbitrage. Généralités. Autonomie et principe de
validité. Loi applicable",/. Cl. Dr. Int., fasc. 586-1. n° 14 ; E. LOQUIN, o/?. cit {préc. n. 75}, p.
174). Cette expression a été reprisai dans quelques arrêts où il est question du "principe de validité et
d'efficacité propres" de la clause c ampromissoire (v. par ex. Paris (1° Ch. suppl.), 28 novembre 1989
(Cotunav c. sté Comptoir commercial André) et Paris (1° Ch. suppl ), 8 mars 1990 (Coumet, ès quai, et
Ducler c. sté Polar-Rakennusos a Ke^lhio), .Rev. arb.. 1990. p. 675, note P. Mayer). Cela pourrait faire
penser, si on juge par rapport à l'usage qui est fait du terme "validité" à propos de la convention d'élection
de for (v. supra n" 50). qu'il s'agit de règles concernant la validité au fond de la clause d'arbitrage, sa
"formation" donc. En réalité, comme il a été dénoncé à plusieurs reprises, parler de "principe de validité"
étudiée est un abus de langage ; un acte ne peut être "valable" que s'il
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Par ailleurs, sous réseï
exclusive de la loi du for sais
la méthode conflictuelle cons
françaises ne peut concerner
exemple, remarque-t-il que
contrats, telles que le consent
règles de conflit de lois reste
toutes les questions qui ne
d'arbitrage, on voit moins pou
étrangère qui régirait tout aut
concerne la "formation" de la
reste la solution normale pour
:rve d'une thèse doctrinale plus récente prônant l'application
èt qui sera examinée plus loin'^ ^, on estime généralement que
srve un rôle résiduel et que le recours à des règles matérielles
ous les aspects de cette convention'32 Ainsi M. Goldman, par
pour les questions relevant de la théorie générale des
ment, la capacité des parties ou leur pouvoir, le recours à des
indiqué'33 L'idée sous-jacente semble être la suivante ; pour
onnent pas lieu à un traitement spécifique de la convention
rquoi la loi du for saisi s'appliquerait prioritairement à la loi
re contrat. Autrement dit, pour tout ce qui selon notre critère
convention d'arbitrage, le recours aux règles de conflit de lois
déterminer le droit applicable.
112. Aussi faut-il conclure cette première section en constatant une certaine
convergence entre les principes théoriques de droit applicable déduit de la thèse du double
de juridiction et les solutions effectivement défendues par la
des pays examinés. En théorie, en effet, la distinction entre
des conventions d'arbitrage et d'élection de for permet de
répartir l'application de la lexfori au titre de loide la compétence et celle des lexcausœ que
désignent les règles de confli^t de lois pertinentes. Il semble que ce principe général de
scission entre le domaine du conflit de lois et celui que peut revendiquer le conflit de
juridictions se retrouve, au moins implicitement, de manière générale pour la convention
d'élection de for. Tel n'est pa^ le cas pour la convention d'arbitrage qui, dans le cadre de
l'approche contractuelle dont elle fait traditionnellement l'objet, est soumise essentiellement
à des règles de conflit de lois. Cependant la jurisprudence française, rejoignant ainsi des
suggestions doctrinales alleipandes, se départit, depuis quelques décennies, de cette
optique plus juridictionnelle. Cela se traduit par un retour au
c'est-à-dire par l'application de la loi du for
saisi, indépendamment de toi: te règle de conflit de lois, aux aspects qui concernent
l'admissibilité de la clause compromissoire.
rattachement des conventions
jurisprudence et la doctrine
l'admissibilité et la formation
approche pour lui préférer une
principe théorique exposé.
répond à certaines conditions de fon
convention d'arbitrage serait dispensa
GAUDEMET-TALLON, op. cit.
international dans l'appréciation de s
V. infra n° 350 et s.
132 V. par ex. E. LOQUIN,
porte que sur des points précis et isc
solutions spécifiques et dérogatoires
1 et de forme. Or, il n'est pas prétendu, dans les arrêts évoqués, que la
îe de répondre à toute exigence (en ce sens, C. BLANCHIN, p. 24 ; H.
[préc. n. 115}, p. 469 ; P. MAYER, "L'autonomie de l'arbitre
1propre compétence" {préc. n. 82}, n° 112, p. 433).
op. cit. {préc. n. 78},p. 1049 : "L'intervention des règles matérielles ne
: lés, ceux qui supposent dans l'intérêt des échanges internationaux des
les droits internes". V. également P. MAYER, note sous l'arrêt Dalico
{préc. n. 82}, p. 670 et 671, qui critique la thèse doctrinale qui voudrait soustraire totalement la convention
d'arbitrage du jeu des règles de conflit de lois parce qu'il estime que le recours à celles-ci reste
justifié, notamment pour les "conditions ordinaires de validité et d'opposabilité" de la clause, en particulier
celles relativesà l'intégrité du consentement, et pour la capacitéet le pouvoir des parties.
ivention d'arbitrage. Généralités. Autonomie et principe de validité. Loi
>86-1. n" 18. —Dans le même sens. C. BLANCHIN, p. 33 ;B.
I" B. GOLDMAN. "La con
applicable". J. Cl. Dr. /«/., fasc.
OPPETIT. op.ait {préc. n. 70}, p. 5L-.
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SECTION II : LA RE
CONVENTION DE BRUXE
PARTITION THEORIQUE ENTRE LES NORMES DE LA
LES ET LE DROIT NATIONAL.
113. La thèse du double rattachement des conventions de juridiction, déduite d'une
analyse des différents aspects que celles-ci comportent^ '^*, n'éclaire pas seulement la
question des droits qui leur se nt applicables en droit commun. Elle peut également, à notre
avis, se révéler utile dans le cadre de diverses discussions relatives à la répartition entre les
normes du droit conventionnel issu de la Convention de Bruxelles et celles du droit
commun des Etats contractants auxquelles ces clauses sont soumises.
Ainsi observera-t-on d'abord en quoi la distinction "admissibilité/formation"
détermine le régime des conventions d'élection de for comprises dans le champ d'application
de la Convention de Bruxelles (§1). Il conviendra ensuite d'évoquer le cas des conventions
de juridiction qui sont exclue^ de celui-ci, c'est-à-dire les conventions désignant le for d'un
Etat non contractant et les conventions d'arbitrage. On peut en effet se demander si, quand
elles dérogent à une compétence européenne, celles-ci ne devraient pas être soumises à
es. La distinction entre l'admissibilité et la formation de ces
e débat (§2).
'électiondefor viséespar la Convention de Bruxelles.
certaines règles conventionnel
clauses contribuera à éclairer c
§1 — Les conventions a
114. Il convient de préciser qu'il est incontestable que la Convention de Bruxelles
les effets juridictionnels des conventions d'élection de for
plicationi^^. Ainsi l'article 17 reconnaît-il la possibilité d'une
des compétences et considère-t-il que l'effet prorogatoire
d'une telle clause est obligatoire, le for désigné étant seul compétent. C'est encore la
Convention de Bruxelles qui décide de la portée de l'effet juridictionnel de la clause, par
exemple quand le for qui y est confronté tire sa compétence d'une des hypothèses de
régit la licéité de principe et
tombant dàns son champ d'ap
modification conventionnelle
compétence dérivée énumérées par l'article 6^^^.
Sur ces questions, v. sup
Sur les effets reconnus f
BERAUDO, "Convention de
exclusives. Compétences à raison de
3010, n°^ 73 à 84 ; H. GAUD
•)ra n°® 39 à 81.
far la Convention de Bruxelles à la convention d'élection de for, v. J.-P.
ruxelles du 27 septembre 1968. Compétence. Compétences
la matière. Prorogation volontaire de compétence", J. Cl. Europe, fasc.
13MET-TALL0N, Z,e^ Conventions de Bruxelles et Lugano,2°
éd., L.G.D.J., Paris, 1996, n° 132; P. GOTHOT, D. HOLLEAUX, n°s 181 à 187 ; J.
LAENENS, "Bevoegdheidsovereenkomsten in Europese context", amicorum E. Krings, Story-
Scientia, Bruxelles, 1991, n° 42, p, 650 ; J. SCHAMP, "Het Europees bevoegdheidsrecht inzake
overeenkomsten - Eengrondige bespreking van de artikelen 5, 1°en 17van hetEuropees Bevoegdheids- en
Executieverdrag (EEX)", R. W., 1988-1989, n°® 36 à 41, p. 909 à 910.
Certes, la Convention de
de compétence soumise à l'article 17
Bruxelles ne dit pas explicitement si une prorogation conventionnelle
doit être respectée par un juge compétent en vertu de ces principes de
regroupements delitiges mais il nefait pas dedoute pour les auteurs qui ont étudié la question que c'est à la
est-ce par interprétation de celle-ci qu'ils proposent leur solution. V. P.
à 119, qui estiment que la volonté des parties doit l'emporter sur les
objectifs de concentration des compétences car l'article 17 ne réserve pas les compétences de l'article
6. Aussi lorsque la convention d'élection de for est rédigée sans spécifier l'exclusion de l'article 6, faut-il
présumer que les parties ont entendu faire produire son plein effet à la clause c'est-à-dire tenir en échec les
règles de compétence dérivée. Cette présomption nejouerait toutefois pasquand le procès est indivisible car
les parties n'ont pas pu vouloir Ile dissocier. Dans le même sens H. GAUDEMET-TALLON, Les
Conventions de Bruxelles et \Lugano {préc. n. 135}. n°® 232 à 237. —Contra J.
LAENENS. "Bevoegdheidsovereenkomsten in Europese context" {préc. n. 135}, n° 46, p. 651, qui pensequ'en principe, une convention d'élecjtion de for ne peut perturber les règles de compétence de l'article 6sauf
s'il est expressémentprévu dans la clause qu'elle doit jouer dans cette hypothèse.
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Convention de régler ce point. Aussi
GOTHOT, D. HOLLEAUX, 115
Il importe peu, dans 1
ces problèmes. Il suffit d'
conventionnel. La réflexion
cadre de cette étude, d'examiner les solutions concrètes de
observer que ces derniers sont tranchés par le droit
entamée consiste, en effet, à déterminer les conséquences
générales relatives à la détermination du droit applicable qui se déduisent du double
rattachement des conventions de juridiction. Or cette recherche présente surtout de l'intérêt
pour les conditions des conventions d'élection de for tombant dans le champ d'application
de la Convention de Bruxelles, une certaine hésitation pouvant naître quant à leur
soumission au droit conventionnel ou au droit national.
En fait, en Allemagne, ce dernier point ne pose guère de problème. La distinction
admissibilité/formation" à laquelle il est couramment fait référence dans le cadre du droit
tuellement utilisée pour la réflexion sur la répartition entre les
normes du droit conventionnel et celles des droits nationaux. Aussi de nombreux auteurs^^^
estiment-ils qu'en principe, les conventions d'élection de for répondant aux conditions
dépendent, pour leur admissibilité et leurs effets, des normes
leur formation reste soumise aux principes de droit
39
d'application de l'article 17 (1^
conventionnelles, tandis que
international privé du for saisi
En France ou en Belgique, ce principe n'est jamais exposé aussi nettement. Certes, il
la Convention de Bruxelles ne régit que certains des aspects
for tombant dans son champ d'application et que les autres
est généralement^'^'' admis que
des conventions d'élection de
doivent être tranchés selon les règles de conflit du for saisi '^^ i. Mais, il est rare '^^ ^ que la
pes de conditions imposées à la clause, "admissibilité" et
mentionnée pour expliquer et préciser cette répartition,
la Convention de Bruxelles n'a pas respecté totalement cette
distinction entre les deux ty
"formation", soit explicitement
Il est vrai qu'en réalité.
répartition théorique des compétences ; elle a réglé certains points relevant de la formation
de la convention d'élection de for. La distinction "admissibilité/formation" présente
V. supra ii°® 50 et 86.
138 mais aussi la jurisprudence allemande, ainsi que l'atteste, par exemple, l'arrêt de
VOberlandsgeriçht de Munich qui rappelle ce principe avant d'appliquer, au point relatif à la formation de
la convention de juridiction qui lui était soumis, la règle de conflit de lois allemande (OLG Mtinchen, 28
septembre 1989, JPRax, 1991, p. 46).
139 R. GEIMEKR. SGHUTZE, §96, p. 899 et 934 ; J. KROPHOLLER, p. 191; T.
RAUSCHER, "Gerichtsstandsbeeinf
278 ; G.H. ROTH, "Intemationalrec
161 ; H. SCHACK, n°® 469 à 47
KAUFMANN-KOHLER, p. 56 ; L. :
On examinera dans le chapitre V la thèse selon laquelle la Convention de Bruxelles régirait ou
devrait régir tous les aspects des conventions d'élection de for comprises dans son champ d'application (v.
infra n°®361 et s.).
En ce sens, P.
LAENENS, "Bevoegdheidsovereenk
649 ; H.E. RAS, "De betekenis van
het verdrag vallende zaak vvordt
1316;J. SCHAMP. 0/7. cit. {préc.
ussende AGB im Geltungsbereich des EuGVÙ", Z.Z.P., 1991, p. 277 et
htliche Problème bei Prorogation und Dérogation", Z.Z.P., 1980, p.
— On retrouve la même analyse chez des auteurs suisses : G.
OLLIAS, p. 12 et 13 ; G. VOLZ, p. 48.
GOTHOT,D. HOLLEAUX, n°^ 169 à 180 ; J.
amsten in Europese context" {préc. n. 135}, n°® 37 à 40, p. 647 à
let EEG-Executieverdrag voor de rechter van het land waar een onder
aangebrachr, r.P./î., 1975,p. 890 ; F. RIGAUX, M. FALLON, n°
135}, n°^ 31 et 32, p. 907 et 908. —adde H. BORN, "Le régime
général des clauses attributives de juridiction dans la Convention de Bruxelles", J.T., 1995, n°® 20 à 22, p.
357 à 358, qui distingue les conditio
la Convention de Bruxelles, et les co
ns de validité intrinsèque de la convention d'élection de for, soumises à
nditions de validité extrinsèque soumises au droit commun.
V. toutefois H. VAN HOUTTE, "Het recht van toepassing op het bevoegdheidsbeding..."
{préc. n. 11}, p. 566, qui, après avoir expliqué dans le cadre du droit commun que la convention d'élection
de for doit répondre à deux types de conditions, relatives à sa "procesrechtelijke geldigheid" (validité
processuelle) et à sa "contractuele geldigheid' (validité contractuelle), estime que la même distinction se
retrouve dans la Convention de Bruxelles et qu'elle se traduit par un renvoi à la lex contractus pour le
deuxième t\pe de condition.
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cependant un intérêt pour la
droit national (A) même si ell
compréhension des rapports entre le droit conventionnel et le
s suscite, en pratique, quelques difficultés d'application (B).
A) L'intérêt de la distinction "admissibilité/formation''
115. On examinera il'abord les diverses conditions qu'impose la Convention




116. Avant de présenter les points d'admissibilité et de formation réglés par la
Convention de Bruxelles, il importe de préciser qu'il ne faut pas les confondre avec les
conditions dont dépend l'application de la Convention de Bruxelles elle-mêmei'*^ Les
conséquences du non-respect de ces différents types de conditions sont en effet
différentes''*''.
On sait que, de manière générale, la Convention de Bruxelles ne s'applique qu'aux
causes comprises dans ses champs d'application matériel et temporel définis respectivement
il s'agit d'une convention d'élection de for, l'application de la
encore soumise aux conditions particulières prescrites par
des parties doit avoir son domicile sur le territoire d'un Etat
contractant^''^ ; elles doivent jtre convenues d'un tribunal ou des tribunaux d'un Etat
contractant. Il est également requis que la situation présenteun caractère international '^'^ .
La convention d'électio i de for pour laquelle il manque une de ces conditions tombe
en dehors du champ d'applic ition de la Convention de Bruxelles ; elle relève donc, en
principe''''^ , pour sa licéité de principe, la portée de son effet juridictionnel, son admissibilité
et sa formation, des règles valables dans le cadre du droit commun du for où elle est
soulevée. On rejoint alors les léflexions exposées plus haut '^'^ sur la répartition théorique
entre la lex fori et les lex caum pour décider du régime de la clause. Le fait qu'une des
conditions d'application de la (Convention de Bruxelles ne soit pas remplie n'implique donc
server en quoi leur présentation selon la distinction
re la question des rapports entre le droit conventionnel et le
par les articles 1 et 54. Quand
Convention de Bruxelles est
l'article 17 (1) : au moins une
143
ons réglées par la Convention de Bruxelles.
V. F. RIGAUX, M.
distinction. Remarquons qu'on la re trouve aussi implicitement chez certains auteurs. V. en ce sens, P.
GOTHOT, D. HOLLEAUX, n°^ 16C
FALLON, n° 783, qui soulignent explicitement cette
conditions de "validité" de la clause îittributive de juridiction.
14" V. F. RIGAUX, M. FAL
1''^ Remarquons toutefois qu
l'article 17 en prévoyant le cas où
contractant, celles-ci ont néanmoins
dérogatoire d'une telle clause en st
et s., qui distinguent les critères d'application de l'article 17 et les
LON, n° 783.
e la Conventiond'adhésion du 9 octobre 1978 a complété l'alinéa 1 de
aucune des parties contractantes n'ayant de domicile dans un Etat
élu un for dans un Etat contractant. L'article 17 garantit l'effet
ipulant que les tribunaux des autres Etats contractants ne peuvent
connaître du différend tant que le tribunal désigné n'a pas décliné sa compétence. L'effet prorogatoire de la
clause sera toutefois apprécié selon le droit commun du for choisi (en ce sens, P. JENARD, La Convention
de Bruxelles du 27 septe nhre 1968 et ses prolongements, Répeitoiie notarial, t.
XI, Larcier, Bru.\elles, 1994, n° 104),
Sur cette conditio^ et sir la controverse qui est née du fait qu'elle n'était pas explicitement
ion de Bruxelles, v. H. GAUDEMET-TALLON, Les Conventions de
n°® 113 à 115. Sur le contenu même de cette exigence et le critère
d'internationalité qu'elle suppose, v. les développements de B. ANCEL, "La clause attributive dejuridiction
selon l'article 17 de la Convention de Bruxelles", Riv. dir. int priv. proc., 1991. n° 5, p. 267.
les nuances qui seront e.xposées dans le §2 (v. infra n"" 128 et s.).
prévue par l'article 17 de la Conven
Bruxelles et Lugano {préc. n. 135},
Il faut toutefois réserver l
V. supra n°»85 à 90.
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pas nécessairement l'ineffica
dépendra des règles que lui a
Toute autre est la sani
formation qu'impose la Convi
effet inefficaces. Il n'y a donc
saisi
'Cité de la convention d'élection de for. Le sort de celle-ci
ppliquera dans le cadre du droit commun le juge saisi^"^^.
ction du non-respect d'une des conditions d'admissibilité ou de
ntion de Bruxelles : les clauses dérogeant à celles-ci sont en
plus lieu de les soumettre au régime de droit commun du for
117. Parmi les diverses conditions auxquelles la Convention de Bruxelles supposée
applicable soumet la con
d'abord, quoique ce ne soient
inadmissibles, les conventions
15 et En effet, comme 1
vention d'élection de for, il convient de mentionner
pas celles que l'article 17 indique en premier, les conditions
d'admissibilité. Comme celles-ci, en interdisant ou limitant l'effet juridictionnel de la
convention d'arbitrage concernent plus le phénomène de la prorogation ou de la dérogation
de compétence que la clause elle-même, elles doivent, en effet, logiquement être vérifiées
avant les conditions de formation. Car ce n'est que lorsqu'on est dans une hypothèse où
toute clause d'élection de for serait admise qu'on se demande si la clause particulière
soumise au for répond aux diverses conditions posées à sa formation en tant que contrat.
Ainsi, dans son troisième alinéa, l'article 17 répute-t-il "sans effet" c'est-à-dire
d'élection de for contraires aux dispositions des articles 12,
article 16 prévoit la compétence exclusive de certains fors, il
interdit par voie de conséquence d'y déroger par des conventions. Par ailleurs, les clauses
stipulées en matière d'assurances ou de contrats conclus par les consommateurs doivent
respecter les différentes limite
mentionner également parmi
s prévues respectivement par les articles 12 et 15^52 fl faut
les conditions d'admissibilité, celle que pose le cinquième
alinéa de l'article 17 introduit par la Convention de Saint Sébastien du 26 mai
1989, décidant que la convent.
individuels n'est admissible "qi
travailleur l'invoque pour saisi
celui indiqué à l'article 5 point
Or l'article 17 prévoit ëncore explicitement que la convention d'élection de for doit
être conclue à propos d'un rapport de droit déterminé et doit respecter une des formes qu'il
prescrit. Concernant la clause elle-même, il semble que ces conditions se rattachent plutôt à
la formation de la convention d'élection de for'^^ a vrai dire, comme on l'a indiqué plus
haut, l'analyse de la forme des conventions de juridiction au regard de la distinction
on attributive de juridiction conclue en matière de contrats
le si elle est postérieure à la naissance du différend ou si le
r d'autres tribunaux que celui du domicile du défendeur ou
En ce sens, par ex., H. BORN, "Le régime général des clauses attributives de juridiction dans la
Convention de Bruxelles"' {préc. n.
SCHAMP, op. cit. {préc. n. 135}, n°
150 F, RIGAUX, M. FALLC
Parmi les auteurs utilis
exemple, B. von HOFFMANN, "Da
Vollstreckung gerichtlicher Entsch
KOHLER. "Internationale Geric
EuGVU", IPRax. 1983, p. 267 ; J.
Rigorismus im EuGVU" {préc.
ROTH. "Internationalrechtliche Prob
141}, n° 26, p. 358 ; D. HOLLEAUX, op. cit. {préc. n. 13}, p. 95 ; J.
23, p. 905.
l'N, n° 783.
>ant la qualification "admissibilité" pour ces règles, on peut citer, par
EWG-Ûbereinkommen iiber die gerichtliche Zustàndigkeit und die
leidungen in Zivil- und Handelssachen',^.)^F.£)., 1973, p. 63 ; Ch.
ûhtsstandsvereinbarungen : Liberalitat und Rigorismus im
•CROPHOLLER, p 213. —Remarquons que l'effet réflexe reconnu
généralement à l'article 16 de la Convention (sur cette notion, v. infra n° 133) a pour conséquence que les
conventions d'élection de for seront i ladmissibles quand les critères retenus par cet article se matérialisent à
,ER, p. 164).
Sur la qualification "admissibilité" pour des règles qui, comme celles des articles 12 et 15 de la
Convention de Bruxelles, interdisent les clauses de juridiction conclues avant la naissance du différend, v.
supra n" 61.
En ce sens. Ch. KOHLER. "Internationale Gerichtsstands%'ereinbanmgen ; Liberalitat und
n. 151}, p. 268 et 269 ; J. KROPHOLLER, p. 191 ; G.H.
leme bei Prorogation und Dérogation" {préc. n. 139}, p. 162.
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"admissibilité/formation" est délicate'^ ^. H paraît toutefois préférable de retenir la
on considère généralement que les formes prévues par l'article
tir la réalité du consentement des parties^^^,
de formation, telles la capacité des parties contractantes, les
conditions pour leur représentation et la vérification de l'existence de leur accord, ne sont
pas réglées explicitement par la Convention de Bruxelles. Aussi la solution classique
consiste-t-elle à les soumettre auxprincipes de droit internationalprivé dufor saisi^^^. Il
convient toutefois de préciser que cette solution nefait pas l'unanimité en ce qui concerne le
consentement des parties. Comme le formalisme requis par la Convention de Bruxelles pour
la conclusion des conventions d'élection de for a pour but d'assurer le consentement des
parties, on peut, en effet, se demander si, en excluant les droit nationaux pour le premier
qualification "formation" car
17 ont pour fonction de garar
Les autres conditions
point, la Convention ne les e>
entre les exigences relatives à
motivent seront étudiés quand
nuances à apporter aux prin
conventions de juridiction
"formation"'5"^.
118. Ainsi, la Convent
convention d'élection de for
V. supra n° 60.
J. LAENENS, •'Bevoeg'dheidsovereenkomsten in Europese context" {préc. n. 135}, n° 19,p.
641. V. également, dans le même sens, C.J.C.E., aff. 25/76, 14 décembre 1976 (sté Galeries Segoura c. sté
Bonakdarian), Rec. C.J.C.E., 1976, p. 1851, Rev. crit. DIP, 1977, p. 581, note E. MEZGER, au point 6 de
cet arrêt.
156 j..p. BERAUDO,"Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968. Prorogation volontaire de
; H. BORN, "Le régime général des clauses attributives de juridiction
s" {préc. n. 141},n° 22, p. 358 ; H. GAUDEMET-TALLON, Les
Conventions de Bruxelles et Luganïi {préc. n. 135}, n° 131 ;R. GEIMER, R. SCHÛTZE, §96, p. 934, qui
regrettent cependant cette solution étant donné que les principes de droit international privé divergent d'un
Etat à l'autre ; P. GOTHOT, D. HOIXEAUX, n°® 176 à 178 ; P. JENARD, La Convention de Bruxelles du
27 septembre 1968 et ses pro.'ongements {préc. n. 145}, n° 10 ; Ch. KOHLER, "Internationale
Gerichtsstandsvereinbarungen : Liberalitat und Rigorismus im EuGVU" {préc. n. 151},p. 268 ; H.E.
p. 890 ; T. RAUSCHER, "Gerichtsstandsbeeinflussende AGB im
n. 139}. p. 279 ; J. SCHAMP, op. cit. {préc. n. 135}, n° 32, p. 908.
dut pas également pour le second. Par ailleurs, la distinction
la forme de la clause et celles qui entendent vérifier la réalité
de l'accord des parties se révélé souvent difficile à manier en pratique. Aussi quelques
auteurs suggèrent-ils de confier à la Convention deBruxelles le règlement de larges pans de
la "formation" de la conventiU d'élection de for. Cette proposition et les difficultés qui la
, dans la deuxième partie de ce travail, on examinera quelques
:ipes théoriques de répartition des normes applicables aux
éduits de la distinction entre leur "admissibilité" et leur
on de Bruxelles ne régit-elle pas uniquement les aspects de la
auxquels en tant que "loi unifiée sur la compétence", elle
pouvait tout naturellement s'jappliquer. Elle règle non seulement l'admissibilité de cette
clause mais aussi cette importante question de formation, la forme. Cette solution s'explique
aisément : il fallait, par des formes relativement strictes^^^, assurer le consentement des
parties à une clause dont l'admissibilité était par ailleurs largement reconnue^^^. Et
l'uniformisation des règles nJatérielles s'imposait particulièrement pour ce point autour
duquel se focalise généralement le contentieux relatif à cette clause. Elle accroît en effet la
sécurité juridique pour les paries qui sont alors en mesure de prévoir les règles auxquelles
compétence" {préc. n. 135}, n° 67
dans la Convention de Bruxelle
RAS. op. cit. {préc. n.
Geltungsbereich des EuGVU" {préc
15'7 V. infra n"® 361 et s.
158 Tel était le cas avant la modification de l'article 17 opérée par la Convention d'adhésion du 9
octobre 1978. qui a justement eu pourbut d'assouplir ces exigences formelles dans le cadre des relations du
commerce international.
même sens. Ch. KOHLER. "Internationale
aralitât und Rigorismus im EuGVU" {préc. n. 151}, p. 265, qui




159 V.. dans le
Gerichtsstandsvereinbarungen ; Libe
elles doivent se plier. Car i faut remarquer que si les règles de forme n'étaient pas
uniformisées, il faudrait appliquer les normes désignées par la règle de conflit applicable
dans le for saisi. Or en l'absence de règle de conflit uniforme sur ce point, puisque la
Convention de Rome exclut de son champ d'application les conventions d'élection de
for^^"^, toute exigence de forme dépendrait finalement du for saisi, point imprévisible lors la
conclusion de la clause.
b. Les rapports entre le droit commun et le droit conventionnel.
119. Si la distinction eitre l'admissibilité et la formation de la convention d'élection
de for n'a pas été rigoureusement suivie par la Convention de Bruxelles pour déterminer les
questions qu'elle règle et celles qu'elle laisse au droit national, elle présente néanmoins un
grand intérêt pour la compn
conventionnelles.
En effet, en tant que
exclusivement l'admissibilité
formation concernée existe
nationaU'5'^ . Ainsi, par exemple
contient aucune indication sur
éhension des rapports entre normes nationales et normes
loi sur la compétence, la Convention de Bruxelles régit
des conventions de juridiction entrant dans son champ
d'application. Les auteurs considèrent, en effet, de manière unanime même si ce n'est pas
toujours par référence à la notion d'admissibilité, que, dans ce domaine, les droits nationaux
ne peuvent intervenir^^i. Ceux-ci ne peuvent donc ni ajouter ni retrancher aux exigences
conventionnelles ' .
Parcontre, en matière (ieformation de la convention d'élection, on ne peut partir du
principe que la Convention de Bruxelles s'applique à l'exclusion des droits nationaux^^^. En
tant que Convention sur la compétence, elle n'a pas pour domaine "naturel" le règlement
des questions contractuelles. Le fait qu'un point de formation n'ait pas été réglé par la
Convention, ne peut, comme f our les questions d'admissibilité, être interprété comme un
refus de l'imposer à la conveniion d'élection de for ; il faut considérer que la condition de
mais que son contenu sera déterminé par le droit
n'est-ce pas parce que la Convention de Bruxelles ne
la capacité des contractants que cette condition n'est pas
requise pour la formation de la convention d'élection de for. L'application exclusive de la
Convention de Bruxelles à la formation ne serait défendable que s'il apparaissait qu'elle a
réellement tranché toutes les questions pouvant se poser à cet égard. Remarquons
cependant que la forme de la convention d'élection de for étant réglée par la Convention de
Convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles du 19 juin 1980 (J.O.C.E., 9
octobre 1980, n° L 266) dont l'arti,cle 1, al. 2 (d) exclut de son champ d'application les conventions
d'arbitrage et d'élection de for.
H. BORN, "Le régime général des clauses attributives de juridiction dans la Convention de
Bruxelles" {préc. n. 141}, n° 20 (pour indiquer que l'article 17 se suffit à lui même pour les questions qu'il
régit, cet auteur parle d"'autosuffisance" de l'article 17) ; R. GEIMER, R. SCHUTZE, §96, p. 899 ; Ch.
KOHLER, "Internationale Gerichtsstandsvereinbarungen : Liberalitât und Rigorismus im EuGVÛ" {préc.
n. 151}, p. 267 ;P. JENARD, La Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 et ses prolongements
{préc. n. 145}, n" 114; T. RAUSCHER, "Gerichtsstandsbeeinflussende AGB im Geltungsbereich des
EuGVLT" {préc. n. 139}. p. 277 ; G.H. ROTH, "Intemationalrechtliche Problème bei Prorogation und
Dérogation" {préc. n. 139}. p. 161.
rZE. §96, p. 900 à 905 ; J. LAENENS, "'Bevoegdheidsovereenkomsten
in Europese context" {préc. n. 135}, ii° 37, p. 648.
Dans le même sens, T. RAUSCHER, "Gerichtsstandsbeeinflussende AGB im Geltungsbereich
des EuGVU" {préc. n. 139}.p. 280.
Dans un sens analogue, G.H. ROTH. "Internationalrechtliche Problème bei Prorogation und
Dérogation" {préc. n. 139}. p. 163.
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Bruxelles, il faut reconnaître liue pour ce point de formation particulier, celle-ci s'applique
à l'exclusion des droits nationauxi<55.
La distinction "admissibilité/formation" présente donc un intérêt pour décider du
sort des conditions qui ne sont pasprévues par la Convention de Bruxelles. Ainsi un for
européen ne pourra-t-il pas imposer à une convention d'élection de for dautres conditions
d'admissibilité que celles prlévues conventionnellement. Mais il pourra la soumettre à
d'autres exigences relatives à sa formation.
120. Quelques décisio is jurisprudentielles illustreront ces réflexions sur les rapports
entre le droit conventionnel et le droit national.
Dans son arrêt Elefanten Schuh^^^M Cour de Justice des Communautés
- — caractère exclusif de l'application de la Convention de
Bruxellespour les questions qu'elle a explicitement réglées. La convention d'élection de for
qui a donné lieu à cet arrêt était contenue dans un contrat de travail rédigé en allemand et
liant un représentant de commerce belge à une société allemande. Alors qu'un for allemand
européennes a confirmé le
avait été élu, les juridictions t elges ont été saisies du litige né suite au congédiement sans
préavis du représentant. La qi.estion s'est posée s'il fallait respecter la convention délection
de for alors que le contrat de travail était nul aux yeux de la loi belge^ '^^ parce qu'il n'avait
pas été rédigé en néerlandais, angue du représentant de commerce. Mais la Cour de Justice
déclare que "l'article 17 a pour objet de prévoir lui-même les conditions de forme que
doivent réunir les clauses attributives de compétence, et ceci pour garantir la sécurité
juridique et pour assurer le consentement des parties. Les Etats contractants n'ont donc pas
la liberté de prescrire d'autres (îxigences de forme que celles prévues par la convention . Par
Lin Etat contractant ne saurait faire obstacle à la validité d'une
la langue utilisée n'est pas celle prescrite par cette
conséquent, "une législation d'
convention au seul motif
législation"!^^.
On observera qu'alors
forme, il décide incidemment
for. Il reconnaît en effet à cell
ue
que cet arrêt ne prétend concerner que les questions de
d'une règle d'admissibilité de la convention d'élection de
e-ci un sort indépendant de celui du contrat principal. Alors
que ce dernier était nul selon la loi qui lui était applicable, la convention d'élection de for a
été reconnue efficace en vertu du système de compétence dont elle relevait. On sait que la
question de l'autonomie d'une convention de juridiction par rapport au contrat principal se
rattache à l'admissibilité de celle-ci quand la solution qui lui est donnée a pour but den
favoriser l'effet juridictionnelle^. On ne s'étonnera pas dès lors que, par la voix de la Cour de
Justice, la loi de la compétencé, c'est-à-dire la Convention de Bruxelles, ait énoncé cette
règle.
121. Pour illustrer l'application exclusive de la Convention de Bruxelles aux
conditions d'admissibilité de la convention d'élection de for, on peut évoquer quelques
arrêts rendus par des juridictions nationales. Ainsi, alors que la convention d'élection de for
insérée dans un contrat de tra '^ail était inadmissible en droit français à l'époque des faits, la
î R. GEIMER, R. SCHUTZE, §96, p. 899 ; J. KROPHOLLER, p. 191
Conclusions sous C.J.C.E.. aff. 150/80, 24 juin 1981 (Elefanten
Schuh GmbH c. P. Jacqmain), Rec. C.J.C.E.. 1981, p. 1697.
C.J.C.E., aff. 150/80,24 juin 1981 (Elefanten Schuh GmbH c. P. Jacqmain), JRec.
C.J.C.f.. 1981. p. 1671.
Il s'agissait de l'article h. §1 de l'arrêté royal du 18 juillet 1966 portant coordination des lois
'• administrative, et de l'article 10 du décret du 19 juillet 1973 réglant
En ce sens par exempl
; H. SCHACK, n° 469 ; Sir G. SL^
sur l'emploi de langues en matière
l'emploi des langues .
V. les points 25. 26 et 2
169 V. supra n° 61.
7de l'arrêt {préc. n. 166}.
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Cour d'appel d'Aix-en-Provence a refusé d'appliquer ce droit et a admis l'efficacité de la
17, dans sa version d'alors, ne l'interdisait pas dans cette
des inadmissibilités en raison de la matière prévues par la
:st aussi souligné par un arrêt de \Oberlandsgericht de
fonde en effet sur l'article 17 pour reconnaître une convention
en droit commun, celle-ci aurait été refusée au motif qu'elle
violait la compétence exclusi|Ve des juridictions allemandes pour les actions relatives au
droit allemand de la concurrer
clause au motif que l'article
matière^™.
Le caractère limitatif
Convention de Bruxelles e
Stuttgart. Cette juridiction se
élisant un for italien alors qu
171
ce
droit national des Etats contractants pour les points de
otivention de Bruxelles a été soulignée par la Cour de Justice
122. L'intervention du
formation non réglés par la C
des Communautés européennes dans son arrêt Tilly Russ '^^ '^ . La Cour confie au "droit
déterminer si le tiers porteur, en acquérant un connaissementnational applicable" le soin de
maritime, succède au chargeur dans ses droits et obligations. Dans l'affirmative, la
inclue entre le transporteur et le chargeur, et qui satisfait aux
e 17, liera le tiers porteur. Mais si le droit national applicable
convention d'élection de for C(
conditions de forme de l'articl
décide que celui-ci n'est pas le cessionnaire des droits et obligations du chargeur, la clause
nsi, sur cette question contractuelle de nature à avoir une
onvention d'élection de for, la Cour de Justice n'a pas donné
ne lui sera pas opposable. Ai
incidence sur la portée de la c
une interprétation autonome de la Convention de Bruxelles. Il paraissait clair que ce point
n'était pas compris dans la rég ementation réservée à la clause par la Convention ; un renvoi
au droit national applicable seriblait dès lors naturel'''^
C'est ce qui fut fait également dans l'arrêt Iveco Fiat '^^ '^ . Pour répondre à la question
de la conformité avec l'article 17 d'une clause d'élection de for figurant dans un contrat
écrit, venu à expiration, mais suite auquel les parties continuent à entretenir des rapports
juridiques conformes à ceux qu'il énonçait, la Cour de Justice répond en distinguant selon
que la loi applicable au contrat initial accepte ou non la prorogation tacite. "Si elle
Aix-en-Provence, 10 m
339, note G.A.-L. DROZ. —V., d
ai 1974 (sté Natiirana c. Varenne), D., 1974, p. 760 et D., 1975, p.
ns le même sens, Conseil des Prud'hommes de Vannes, 19 décembre
1975 (Laforge c. sté Naturana-Miederfabriken), D., 1976, p. 202, note G.A.-L. DROZ.
OLG Stuttgart, 9 noveimbre 1990,/?./.fT., 1991, p. 333, ZPJRax, 1992, p. 86. La compétence
déduite de l'article §98 (2) de la GWB (Gesetz gegen
contre les restrictions de concurrence), adde H.
nach Art. 17 EuGVU und Kartellrechtliches
67, approuvant la solution retenue par l'arrêt.
juin 1984 (Partenreederei Tilly Russ c. sté Nova et sté Goeminne
7, Rev. ait. BIP, 1985, p. 385, note H. GAUDEMET-TALLON. V.
également les commentaires de M. ÈKELMANS, "Les conditions de validité au regard de l'article 17 de la
Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 d'une clause attributive de juridiction insérée dans un
exclusive en question est
IVettbewerhsbeschrânkungen, loi
ROTH. "Gerichtsstandsvereinbarung
Derogationsverbot", IPRax, 1992, p.
C.J.C.E., aff. 71/83, 19
Hout),;?ec. C.J.C.E.. 1984, p. 24:
connaissement maritime", Cah. dr.
européen'', R.D.C.B., 1985. p. 84 et
d'un contrat d'assurance, tiers à ce
trouvant insérée, il n'a pas été renvo}
eur, 1985, p. 426 et s. ; R. ROLAND, "le connaissement et le droit
adde F. RIGAUX, M. FALLON, n"'' 1316 et 1368.
En ce sens, H. GAUDEl|/IET-TALLON, op. cit. {préc. n. 172} p. 395. Cet auteur compare cette
solution à celle donnée par la Cour de Justice dans l'arrêt Gerling Konzern où. pour décider si le bénéficiaire
contrat, pouvait se prévaloir de la convention d'élection de for s'y
é au droit national applicable. La solution adoptée par la Cour dans cet
arrêt, permettre au tiers bénéficiaire d'invoquer la clause, pouvait en effet se déduire de l'objectif de
la Convention de Bruxelles dans ses articles 7 à 12 (C.J.C.E.. aff.
onzern c. Amministrazione del Tesoro dello Stato),/?ec. C.J.C.E.,
p. 141. note H. GAUDEMET-TALLON).
novembre 1986 (sté Iveco Fiat c. sté Van Hool). Rec. C.J.C.E., 1986, p.
ote H. GAUDEMET-TALLON.
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protection de l'assuré que poursuit
201/82. 14 juillet 1983 (Gerling K
1983. p. 2503. Rev. crit. DIP. 1984.
. i^'^CJ.C.E.. aff. 313/85. 11
3337. Rev. crit. DIP. 1987. p. 420. n
l'admet, la clause continue à lier les parties ; si elle ne l'admet pas, la Cour assimile la clause
à une simple convention verbale qui nécessite alors une confirmation écrite"
La Cour de Justice des Communautés européennes s'est encore référée au "droit
national applicable" dans son arrêt Powell DuffryiiP^. A la question si une clause attributive
de juridiction figurant dans les statuts d'une société anonyme constitue une convention au
sens de l'article 17, la Cour de Justice déclare qu'il faut répondre par l'affirmative quand la
clause est "insérée dans les statuts de cette société et (a été) adoptée conformément aux
dispositions du droit national applicable et aux statuts eux-mêmes". Ce faisant, la Cour de
Justice tranche, en fait, deux points. Elle estime d'abord, en vertu d'une interprétation
autonome de la Convention de Bruxelles, que, pour l'application de celle-ci, les statuts d'une
société doivent être considérés comme un contrat régissant à la fois les rapports entre les
actionnaires et les rapports enire ceux-ci et la société qu'ils créent. La Cour renvoie ensuite
au "droit national applicable" pour les conditions relatives à l'adoption des statuts et des
décisions des organes de la société. Par conséquent, si le droit conventionnel décide que le
type de convention d'élection ae for envisagé constitue bel et bien une "convention" au sens
de l'article 17, il charge le droit commun de régler les conditions de cette manière
particulière d'exprimer le consentement à la clause qu'est l'insertion de celle-ci dans les
statuts d'une société ou son adoption par les organes de cette dernière. Ce renvoi au droit
national paraît assez normal étant donné qu'il est difficile de prétendre que la Convention de
Bruxelles règle ce point totalement étranger à son objet '^^ '^ .
B) Difficultés d'applicat: on.
123. Théoriquement simple, le principe de répartition entre la compétence du droit
conventionnel et celle du droil national fourni par la distinction entre l'admissibilité et la
formation de la convention d'élection de for suscite quelques questions en
pratique, notamment en Belgique (a). Il semble que des difficultés pour qualifier certaines
conditions au regard de cette diîtinction soient à l'origine du problème (b).
a. L'exemple de la jurisprudence belge relative à l'article 91 de la Loi maritime.
124. On sait que le pri
l'exclusion du droit commun
d'élection de for a pour
nationales, telle, par exemple.
H. GAUDEMET-TALLC
C.J.C.E., aff. C-214/89
C.J.C.E.. 1992, p. 1745, iîev. crit. DI
ncipe selon lequel la Convention de Bruxelles régit, à
des Etats contractants, l'admissibilité de la convention
conséquence d'interdire l'intervention de restrictions
;elle qui existe en Allemagne à propos du droit de la
iN, Les Conventions de Bruxelles et Lugano {préc. n. 135}, n° 119.
10 mars 1992 (Powell DufEcyn c. Wolfgang Petereit), Rec.
1992, p. 528, note H. GAUDEMET-TALLON.
On observera toutefois que l'arrêt Powell Duffryn illustre les limites du principe théorique
proposé pour la répartition entre les c ampétences du droit conventionnel et du droit commun. On a en effet
indiqué qu'en théorie, la Convention de Bruxelles se contentait, en matière de "formation" de la convention
d'élection de for, de régler la forme d
relatives au consentement des parties.
s celle-ci, laissant au droit commun le soin de décider des conditions
Mais on aperçoit, dans le cadre d'une affaire comme celle qui a donné
lieu à cet arrêt, à quel point les questions de forme et de consentement sont liées. En décidant que la clause
ait une convention au sens de l'article 17, la Cour de Justice s'est-elle
elatif à la forme de la clause, ou n'a-t-elle pas en fait, plus
fondamentalement, adopté une conception large de la notion de "contrat", c'est-à-dire décidé d'un point
insérée dans les statuts d'une société é
contentée de trancher un point
relatif à l'existence du consentement des parties ? C'est, comme on l'a annoncé, ce genre de difficulté qui
motive les auteurs qui suggèrent de confier à la Convention de Bruxelles le règlement de l'ensemble des
conditions relatives au consentement r :quis pour la clause (sur cette théorie, v. infra n"® 361 et s.)
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concurrence. Or le caractère libéral de la réglementation européenne '^^ provoque parfois
certaines réticences de la pari des juridictions nationales^^^. La jurisprudence belge relative
aux conventions d'élection de for contenues dans des connaissements maritimes en fournit
un exemple.
L'article 91 de la Loi maritime belge a introduit en droit interne les règles uniformes
adoptées par la Convention du 25 août 1924 "pour l'unification de certaines règles en
matière de connaissement"Cet article, qui a pour objet de fixer les obligations du
transporteur maritime et qui interdit les clauses exonérant celui-ci de sa responsabilité, est
considéré comme une loi de police^^^. Pour garantir l'application de cet article, la
jurisprudence belge en a renfc rcé l'efficacité en refiisant de reconnaître la convention élisant
un for étranger lorsque celle-ci, contribuant à la reconnaissance d'une clause désignant une
loi étrangère, permet indirectjement d'éluder l'application de la loi belge^^^. La clause de
juridiction est toutefois admise quand elle comporte l'obligation d'appliquer les dispositions
de la loi belge et notamment celles de l'article 91 delaLoi maritimei^^.
Valable en droit commun belge, une telle condition peut-elle aussi être imposée aux
conventions d'élection de foi tombant dans le champ d'application de l'article 17 de la
Convention de Bruxelles ?
Les juridictions anvers Dises l'ont affirmé dans plusieurs décisions^ '^*. Parmi les divers
arguments invoqués en faveir de cette thèse, celui qui intéresse ici consiste à dire que
l'article 17 serait une règle de procédure et relèverait du droit "formel" alors que les
conditions "matérielles" de la convention d'élection de for seraient soumises au droit
commun. L'interdiction de siipuler une telle clause dans un connaissement maritime
lorsqu'elle permet d'échapper à l'application de la loi belge serait une règle de nullité issue
du droit matériel ; son respec; pourrait donc être exigé des conventions d'élection de for
soumises à la Convention de Bruxelles^^^.
Encesens, G. VOLZ, p. 104, qui remarque que les compétences exclusives prévues parl'article
es dans lesquels, en droit commun, les Etats interdisent les conventions
ntir l'applicationde leurs lois de police.
16 ne couvrent pas tous les domain
de juridiction, notamment pour gan
En ce sens. Ch. KOHLER, "Internationale Gerichtsstandsvereinbarungen : Liberalitat und
Rigorismus im EuGVU" {préc. n. 1
180 M. EKELMANS. "Les
51}. p. 266.
conditions de validité au regard de l'article 17 de la Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968 d'une clause attributive de juridiction insérée dans un connaissement
maritime" {préc. n. 172}, p. 427.
181 V. en ce sens F. RIGAUX, M. FALLON, n°^ 1321 et 1369.
182 G. ZORBAS, "L'effacement difficile del'article 91 de la loi maritime belge face à l'article 17 de
la Convention C.E.E. du 27 septembre 1968", J.T., 1982, n° 7, p. 521 ; F. RIGAUX, M. FALLON, n° 1369.
—Pour des cas d'application, v. Cîss. b. (1'^ Ch.), 9 juin 1932 (Capitaine Bathe c. Cie d'assurances la
Suisse" e.a.). Pas.. 1932, p. 183 ; C
Justo hermanos c. capitaine Witt), P
183 Cass. b. (1° Ch.), 2 fév
ass. b. (1° Ch.), 19 décembre 1946 (societad commercial e industrial
as., 1946, p. 480.
rier 1979 (sté Bibby Line c. sté Bibby Bros e.a.), Pas., 1979, p. 634. Il
faut remarquer que certaines décisions sont même allées jusqu'à exiger que le juge étranger applique le droit
belge "dans le respect des interprétations données par la jurisprudence belge" et, cela n'étant pas établi, en
ont tiré préte.xte pour refuser de reconnaître la convention d'élection de for (en ce sens, par ex., Comm.
Anvers (1° Ch.). 30mars 1965 (Martroye e.a. c. Capitaine Zomer), Jur. Anv., 1966, p. 46).
184 V. par ex. Comm. Ànvers, 15 avril 1974./wr. co/,mi. 5e/g., 1975, p.398 cité par M.
WESER. "L'article 91 de la loi maritime belge et la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968", Jwr.
Be/?., 1976. p. 666 ; Anvers. 15 juin 1977 (GmbH P. c. N.V. D. e.a.), i^. 1977-
— contra Comm. Anvers (12° Ch.), 19 novembre 1975 (Hamburger
Berne), R.W., 1975-1976. col. 2225, note J. LAENENS, où le tribunal
Lir de la Convention de Bmxelles. une telle jurisprudence ne peut plus
être maintenue.
185 En ce sens, par ex.. Anvers (4° Ch.). 28 février 1979 (Inparma Shipping c. Portugal Présidente
Compania de Seguras). ./w/-. Anv., 1979-1980, p. 261. —Les deux autres justifications qui sont encore
invoquées à l'appui de cette jurisprudence sont les suivantes ; le caractère "impératif" de l'article 91 de la loi
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comm.
1978. col. 1630, note J. LAENENS
Senator Shipping c. La Générale de
estime que depuis l'entrée en vigue
Pour critiquer cette jurisprudence, les auteurs belges avancent généralement le fait
que l'article 17 n'est pas uniq
conditions de fond relatives à
et ne doivent pas être corr
national"!^^. Cette critique n
l'observer^®'', il est admis que
iement une règle de droit formel puisqu'il énonce lui-même des
la convention d'élection de for et que "ses conditions suffisent
plétées par des conditions de validité édictées par le droit
est toutefois pas dénuée d'ambiguïté car, comme on vient de
la Convention de Bruxelles ne régit pas tous les aspects de la
formation de cette clause^®?. Pourquoi dès lors les juges belges ne pourraient-ils pas
imposer, en vertu de leur
conventions d'élection de for
droit commun, l'exigence qu'ils ont développée pour
nsérées dans les connaissements maritimes ?
maritime devrait l'emporter sur la disposition "supplétive" de l'article 17 ; il existerait un conflit de
conventions internationales entre celle du 25 août 1924 reproduite dans l'article 91 et la Convention de
Bruxelles, et ce conflit devrait être tranché en faveur de la première par application de l'article 57 de laConvention de Bruxelles qui prévojit qu'elle ne déroge pas aux conventions qui règlent la compétence dans
des matières particulières. Sur ces justifications et les critiques déterminantes qui leur ont été opposées, v. le
résumé de M. EKELMANS, "Les conditions de validité au regard de l'article 17 de la Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968 d'une clause attributive de juridiction insérée dans un cormaissement
maritime" {préc. n. 172}, p. 429 et 430. adde M. WESER, "L'article 91 de la loi maritime belge..." {préc.
n. 184}, p. 669 ; G. ZORBAS, "L'effacement difficile de l'article 91 de la loi maritime belge..." {préc. n.
182}, p. 522.
186 ]y[ EKELMANS, "Les conditions de validité au regard de l'article 17 de la Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968 d'une clause attributive de juridiction insérée dans un cormaissement
maritime" {préc. n. 172}, p. 430 ; (ians le même sens, J. LAENENS, op. cit. {préc. n. 184}, col. 1637. —Il
faut observer que suite à cette critique, la Cour d'appel d'Anvers a voulu s'opposer à une telle clause en se
fondant sur l'article 17 lui-même. Elle a alors prétendu qu'une convention d'élection de for insérée dans im
connaissement maritime serait contraire aux conditions de fond et de forme prévues par cet article. Les
établies unilatéralement par le transporteur, il n'y am-ait pas accord de
ni le chargeur ni le tiers porteur n'ont la faculté d'en discuter les
de forme prévues par l'article 17 ne seraient pas respectées car les
que des conditions générales ne répondant pas aux caractères de la
irticle (Anvers (4° Ch.), 21 novembre 1979 (Koninklijke Hollandsche
Lloyd Rederij c. The Général Accident Pire and Life Ass. Corp.),Jwr. Anv., 1979-1980, p. 346 ; dans le
même sens, OLG Dusseldorf, 20 novembre 1975 (X. c. Y),Jur. Anv., 1979-1980, p. 81). D'autres arrêts en
ce sens suivirent (v. R. ROLAND, "ie cormaissement et le droit européen" {préc. n. 172}, p. 85). L'un d'eux
a fait l'objet d'un recours en cassation et la Com suprême belge a alors posé à la Cciu- de justice la question
préjudicielle qui a doimé lieu à l'arrêt Tilly Russ. Dans cet arrêt, la Cour de justice a précisé que la clause
stipulations du connaissement étant
volontés véritable sur celles-ci car
clauses. Par ailleurs, les conditions
clauses du connaissement ne sont
"convention écrite" exigée par cet
attributive de juridiction figurant
conditions posées à l'article 17 dans
les
ans les conditions imprimées sur un cormaissement satisfaisait aux
es rapports entre le transporteur et le chargeur et qu'il en était de même
vis-à-vis du tiers porteur si, en vertu du droit national applicable, celui-ci était considéré comme le
cessiormaire des droits et obligation;
Russ c. sté Nova et sté Goeminne
les droits nationaux la considèrent ou
du chargeur. (C.J.C.E., aff. 71/83, 19 juin 1984 (Partenreederei Tilly
iout), iîec. C.J.C.E., 1984, p. 2417). Sur toute cette évolution, v. M.
EBCELMANS, "Les conditions de vsilidité au regard de l'article 17 de la Convention de Bruxelles du 27
septembre 1968 d'une clause attributive de juridiction insérée dans un connaissement maritime" {préc. n.
172}, p. 430 et s. ; R. ROLANI), ibidem, p. 85 et s. ; I. DE WEERDT, "Bevoegdheidsbeding in
Cognossementen voor de Belgische Rechter. Artikel 91 van de Belgische zeewet en artikelen 17 en 18 EEG
Executieverdrag", Dr. europ. transp, 1987, p. 317 et s., qui expose notamment les arrêts belges qui ont
suivi celui de la Cour de Justice.
V. supra n°'' 117 et 119,
V. J. LAENENS, op. ci. {préc. n. 184}, col. 1637, qui illustre le caractère contradictoire de
cette critique. Dans le même paragraphe, cet auteur dit, d'une part, que les conditions pour que la
convention soit "geldig" (c'est-à-dire valide) au regard de la capacité, du dol... sont déterminées grâce au
droit international privé du for saisi et, d'autre part, que la convention qui répond aux exigences de l'article
17 de la Convention de Bruxelles doit être considérée comme "geldig", indépendamment de la question si
non comme telle.
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Ib. La critique sous l'angle de la qualification retenue.
125. En réalité, la cri
l'admissibilité et la formation
tique de ces auteurs doit être précisée par la distinction entre
de la convention d'élection de for. Si la jurisprudence belge ne
peut ajouter aux conditions comprises dans l'article 17, c'est parce que la règle considérée
concerne l'admissibilité de
Bruxelles. Or l'intervention d
peut être admise que si celui-
a, clause, domaine dévolu exclusivement à la Convention de
droit national pour un point non réglé par la Convention ne
zi concerne la formation de la clause.
Certes, on pourrait douter qu'en faisant dépendre l'efficacité d'une convention élisant
un for étranger du choix do ja loi belge au fond, les juridictions belges énoncent une
condition d'admissibilité. Conpme il a déjà été indiqué de manière générale, la qualification
de telles conditions au regard de la distinction "admissibilité/formation" est délicatei^^. Et
qualification "formation", on pourrait dire que l'objectif de
et non juridictionnel : il s'agit de garantir au tiers porteur du
effectivement, à l'appui de la
cette condition est substantie
connaissement'^'' le respect par le transporteur des obligations et de la responsabilité que lui
impose l'article 91 de la Loi maritime belge. La limitation de la clause de juridiction serait
ainsi déduite d'une disposition relative au fond dont, en outre, le caractère d'ordre public est
reconnu. La convention d'élection de for serait nulle, conformément aux articles 1131 et
1133 du Code civil belge'^i, parce que sa cause serait illicite car contraire à l'ordre public.
Un tel raisonnement suppose toutefois que la convention d'élection de for soit un
contrat en tous points sembla|bîes aux contrats substantiels. Or tel n'est pas le cas. Elle se
caractérise en effet par son objectif juridictionnel et toute règle qui a pour fonction de
restreindre celui-ci se rapporte à son admissibilité^^^ Que la règle en question soit inspirée
'y change rien. Ainsi, par exemple, les articles 12 et 15 de la
ils des règles d'admissibilité alors qu'ils ont, eux aussi, pour
s faiblei93.
are une convention d'élection de for dans un connaissement
maritime si la loi belge n'est pas choisie comme loi applicable est par conséquent une règle
d'inadmissibilité qui limite l'effet juridictionnel de la clause en raison de la matière
concernée'^'*.
Remarquons que notre
critiquer les juridictions belg
Justice'^^i^®. Dans cette affair
par des motivations de fond
Convention de Bruxelles sont
but de protéger la partie la plu
L'interdiction de concl
V. supra n° 63.
Il semble en effet que
porteur du connaissement (en ce
^«v., 1979-1980, p. 251).
A supposer bien sûr que
de for.
V. les développements
{supra n°® 52 à 55).
193 V. supra n° 117.
i '^^ Pour une justification
règles, V. supra n° 63.
En ce sens, E. KRINGS, "L'application de la Convention de Bruxelles par la Cour de Justice
des Communautés européennes", Cqh. dr. eur, 1981,p. 179 ; R. ROLAND, "La clause de juridiction du
connaissement en droit belge", Liber amicorum L. Tricot, Kluwer, Anvers, 1988, p. 445.
196 Y également la critiqi;e' de J.-P. BERAUDO, "Convention de Bruxelles du 27 septembre
1968. Prorogation volontaire de conpétence" {préc. n. 135}. n° 48, qui estime que cette jurisprudence est
contraire au principe selon lequel l'article 17 prévaut sur les dispositions des Etats contractants interdisant
les conventions de for dans d'autres matières que les cas prévus par la Convention de Bruxelles.
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analyse est confirmée indirectement par les auteurs qui, pour
es, tirent argument de l'arrêt Sanicentral de la Cour de
une convention d'élection de for conclue en matière de
l'article 91 ne règle que les rapports entre le transporteur et le tiers
sens, Cass. b. (1° Ch.), 25 mai 1979 (Ganger Rolf c. Boelwerf), JÎMr.
le droit belge soit applicable à la formation de la convention d'élection
i
consacrés à la notion d'"admissibilité" des conventions de juridiction
plus détaillée de la qualification "admissibilité" poiu^ ce genre de
contrat de travail était contraire à une disposition française d'ordre public. La question
préjudicielle posée par la CoAr de cassation française concernait l'application dans le temps
de la Convention. La réponsej sur ce point n'intéresse pas ici. Il importe de constater que la
disposition française concernée avait un objectif de fond, assurer la protection du
travailleur. Cela n'a cependant pas empêché la Cour de Justice, après avoir indiqué que la
Convention de Bruxelles était applicable, de décider que le juge français devait respecter la
clause de juridiction, car à l'époque la Convention l'admettait sans limitation en matière de
contrat de travail^ '^^ . Soulignant le caractère exclusif de l'application de la Convention de
Bruxelles en ce qui concerne les interdictions de conclure une convention d'élection de for
en raison de la matière, cette décision permet de condamner la jurisprudence belge limitant
l'admissibilité de ces clauses d ms les connaissements maritimes^^^.
126. L'exemple tiré de la jurisprudence belge témoigne de l'incidence concrète du
principe de l'application exc
conventions d'élection de foi
usive de la Convention de Bruxelles à l'admissibilité des
comprises dans son champ d'application. En effet, comme
indiqué, la catégorie "admissibilité" est très vaste ; elle englobe toutes sortes de limitations
clauses, y compris, comme on vient de le voir, celles qui ont
on d'une loi au fond^^^. N'en sont exclues que les conditions
de "formation", c'est-à-dire uniquement celles dont le but est de vérifier, dans le cas
concret, si les éléments nécessaires à l'existence d'un contrat (consentement, capacité) sont
réunis. Les conditions issues du droit commun des Etats contractants que refoule la
Convention de Bruxelles sont donc nombreuses.
§2 —Les conventionsdejuridiction exclues du champ d'application de la Convention de
Bruxelles
de l'effet juridictionnel de ces
pour but de garantir l'applicat;
127. La question de la
des Etats contractants se pose
la Convention de Bruxelles
répartition entre le droit conventionnel et le droit commun
également quand une convention de juridiction non visée par
est soulevée devant un juge européen. Confronté à une
convention d'arbitrage ou à une convention d'élection de for en faveur d'une juridiction d'un
-il la dérogation de compétence recherchée uniquement enEtat tiers, ce juge appréciera-t
C.J.C.E., aff. 25/79, 13
3423. La disposition française cono
le cas de la résiliation unilatérale d'i
est régie par la loi du 27 juillet 1961
belge, interdit dans son article 6
concessionnaire de toujours assigner
limitation ne s'appliquait pas aux con
Convention de Bruxelles (en ce sens
ses prolongements {préc. n. 145}, n°
novembre 1979 (Sanicentral c. R. Collin), i?ec. C.J.C.fi'., 1979, p.
mée était l'article 81 du décret du 22 décembre 1958 prohibant les
clauses dérogeant aux cas de compél!ence territoriale interne prévus en matière du travail (v. Cass. fr. (Ch.
soc.), 10 janvier 1979 (sté Sanicentral c. Collin), Rev. crit. DIP, 1979, p. 453, note P. L). On observe ainsi
que si la disposition en question avait un objectif de protection du travailleur, sa qualification comme règled'inadmissibilité ne faisait pas de dcjute. En effet, cette règle interdit les clauses de juridiction quand elles
dérogent aux compétences énoncées par ce décret. Elle vise donc clairement l'effet juridictioimel de la
clause. Dès lors, pour une convention d'élection de for comprise dans le champ d'application de la
Convention de Bruxelles, une telle règle ne pouvait plus jouer. C'est ce que rappelle la Cour de Justice au
point 5 de l'arrêt Sanicentral : "les législations procédurales internes applicables aux affaires en cause sont
écartées des matières réglées par la convention au bénéfice des dispositions de celle-ci".
Remarquons d'ailleurs que les juridictions belges se sont conformées au principe de
l'applicationexclusive de la Convention de Bruxellesà l'admissibilitédes conventions d'élection de for dans
ne concession de vente exclusive à durée indéterminée. Cette matière
qui, pour garantir l'application des dispositions protectrices de la loi
toute clause dérogeant à l'article 4, ce dernier permettant au
le concédant en Belgique. Or les juges belges ont décidé que cette
ventions d'élection de for comprises dans le champ d'application de la
P. JENARD, La Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 et
124 ; F. RIGAUX . M. FALLON, n° 1341).
199 Pour des illustrations du contenu de la notion "admissibilité", v. supra n°® 59 à 63.
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vertu de son droit commun ou veillera-t-il à ce qu'elle respecte certaines conditions
conventionnelles ?
On peut s'étonner de la question. Puisque la convention d'arbitrage n'est pas
explicitement mentionnée par la Convention de Bruxelles et que la clause élisant un for dans
un Etat tiers ne rentre pas dans le champ d'application de l'article 17, il semble à première
vue que seul s'applique le dro
soulevées.
Et pourtant, de mani
désignant un for dans
conventiormelles dans cette
observer que telle qu'elle est h
être envisagée ici, suite à la c
dans un Etat tiers (B)
t commun en vigueur dans l'Etat du for européen où elles sont
ère assez générale, la doctrine estime que les conventions
un Etat tiers doivent répondre à certaines exigences
conventionnelles. A la recherche des principes expliquant et gouvernant la répartition entre
l'application du droit convenlionnel et celle du droit commun qui est ainsi proposée, on
constatera que la distinction entre l'admissibilité et la formation de la convention d'élection
de for se révèle une fois encore éclairante (A). Ces réflexions doivent être confrontées au
cas de la convention d'arbitrage soulevée devant un for européen compétent en vertu de la
Convention de Bruxelles. Généralement, la question de l'application éventuelle de normes
hypothèse est résolue par la négative. Il faudra toutefois
abituellement posée, la question est différente de celle qui va
omparaison avec l'hypothèse de la convention élisant un for
A) Les conventions désignant un for dans un Etat tiers.
128. Il convient de présenter la thèse selon laquelle de telles conventions attributives
de juridiction doivent parfois lépondre à certaines conditions conventionnelles car elle est
assez répandue (a). En fait, elle intéresse surtout notre propos pour les perspectives
théoriques qu'elle ouvre. On observera en effet que si le fondement de cette thèse n'est
généralement guère étudié, unp réflexion générale sur le système de compétence mis en
place par la Convention de Bmxelles et sur la notion d'admissibilité des conventions de
juridictionpeut combler cette lacune (b).
a. La thèse selon laque lé ces clauses devraient respecter certaines normes
conventionnelles.
129. On peut penser que le juge européen, constatant que la convention élisant le for
d'un Etat tiers ne répond pa^ à une des conditions d'application de l'article 17 de la
Convention de Bruxelles, con
soumettra uniquement à son drc
isidérera qu'elle échappe au régime conventionnel et la
:»it commun^oo. Observons toutefois qu'il devra lui imposer le
respect d'au moins une exigence conventiormelle : la clause ne peut en effet être reconnue si
elle viole les compétences exclusives prévues à l'article 16 de la Convention de
Bruxelles '^^ i, cet article s'imposant à tout juge d'un Etat contractant, qu'il soit compétent en
vertu du droit européen ou de son droit commun^^^.
Mais de nombreux auteurs défendent l'idée selon laquelle une telle clause de
juridiction devrait encore répondre aux conditions des articles 12 et 15 de la Convention de
200
volontaire de compétence" {p:
Gerichtsstandsklauseln - EuGVU imd
201 En ce sens, H. BORN, '
En ce sens, J.-P. BERAUDO, '"Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968. Prorogation
•éc. n. 135}, n" 70 ; E. JAYME, H. HAACK, "Reziproke
Drittstaaten", IPRax, 1985, p. 323.
Le régime général des clauses attributives de juridiction dans la
Convention de Bruxelles" {préc. n. 141}, n° 26. p. 359 ; W. LORENZ, "Intemationaler
Filmverleih : Forum Selection, Choice
Art. 4 Conv. de Bruxelles
of Law, Unconscionability", IPRax, 1989, p. 22.
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Bruxelles203. Quoique cela n^e soit pas toujours précisé^O'^ , cette thèse ne concerne que
l'hypothèse où le for européen confronté à la clause aurait été compétent selon le système
Convention de Bruxelles, c'est-à-dire quand le défendeur estde compétence prévu par la
domicilié dans un Etat contractant (articles 2 et 3)^05. Quand tel n'est pas le cas, le juge
uniquement au regard de son droit commun et de l'articleeuropéen examinera la claus
16206 Alors en effet, la question du respect des articles 12 et 15 ne se pose plus car ceux-ci
soit applicable puisqu'ils ont pour but de limiter les éventuelles
compétence conventionnels, ceux que prévoient, en matière
nclus par les consommateurs, les articles qui les précèdent,
thèse de la soumission des clauses élisant un for dans un Etat
paraît évident. La protection du consommateur ou de l'assuré
recherchée par la Convention de Bruxelles serait, en effet, illusoire s'il suffisait, pour
l'éviter, que les cocontractants imposent le choix d'un for situé dans un Etat non-
contractant '^''^ . Ainsi par exemple, paraîtrait-il choquant que l'assuré, domicilié en Belgique
et qui aurait assigné aux Palys-Bas une compagnie d'assurance américaine sur base de
l'article 8 (2) de la Conventioii attribuant compétence aux juridictions où l'assureur possède
une succursale, soit sans défetise si l'assureur excipait d'une clause élisant un for californien.
Comme le remarque M. Killias, le souci de protection de la partie réputée faible doit
conduire actuellement à élargir cette thèse au cas visé par le cinquième et nouvel alinéa de
l'article 17 qui limite les conventions d'élection de for conclues en matière de contrats
individuels de travaiP"^^
supposent que la Convention
dérogations à des chefs de
d'assurances et de contrats co
L'intérêt concret de la
tiers aux articles 12, 15 et 16
203 V. R. GEIMER, R. SCHUTZE, §29,p. 233 ; P. GOTHOT, D. HOLLEAUX, "La Convention
entre les Etats membres de la Communauté économique européenne sur la compétence judiciaire et
l'exécution des décisions en
HOFFMANN, "Das EWG-Ubereinl
350 ; F. RIGAUX, M. FALLON, n°
rapprocher cette hypothèse de celle
contractant, élisent les tribimaux d
lâche, la Convention de Bruxelles a
Conventions de Bruxelles et Lugano




V. toutefois R. GEIMER, R. SCHUTZE, §29, p. 203, qui font cette précision.
Le domicile du défendeur dans un Etat contractant est alors le lien particulier avec la
Communauté qui justifie l'application de certaines normes conventionnelles à la clause élisant un for dans
un Etat tiers, alors même que celle-ci ne répond pas aux conditions d'application de l'article 17. Il faut
où des parties, dont aucune n'a son domicile sur le territoire d'un Etat
un Etat contractant. Dans ce cas, le lien avec la Communauté étant
peu de titre pour intervenir (en ce sens H. GAUDEMET-TALLON, Les
{préc. n. 135}, n° 107). Elle le fait toutefois puisque l'article 17 al.l 2°
dérogatoire d'une telle convention d'élection de for par les juridictions
des autres Etats contractants. En effet, alors que, saisies en violation de la clause, celles-ci doivent apprécier
leur compétence au regard de leur droit commun puisqu'aucune partie n'est domiciliée dans un Etat
contractant, cette disposition les oblige à attendre, pour connaître du différend, que le tribunal désigné ait
décliné sa compétence. Il semble que cette règle ne joue que si la clause répond aux conditions de forme de
l'article 17 (en ce sens, J.-P. BERAUDO, "Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968. Prorogation
volontaire de compétence" {préc. n. 135}, n° 70 ; H. GAUDEMET-TALLON, ibidem, n° 134). On observe
ainsi que la Convention de Bruxelles impose parfois certaines de ses normes à des clauses soulevées dans
des situations ne présentant que peul de liens avec la Communauté. Il n'étoime donc pas que l'on soutienne
une position semWable dans î'hypotiièse où le défendeur est domicilié dans un Etat contractant et où le ford'un Etat tiers aété choisi. j
V. toutefois la note n° 211 où l'on se demande s'il ne faudrait pas étendre la thèse examinée à
cette hypothèse.
2'" En ce sens, L. KILLIAS p. 75 ; F. RIGAUX, M.FALLON, n° 783.
L. KILLIAS, p. 75, note 76. Cet auteur indique que si l'article 17 (5) n'est généralement pas
mentionné chez les auteurs qui défe ndent la thèse présentée, c'est parce que leurs écrits sont antérieurs à
l'adoption de cette disposition. — Remarquons cependant que Mme Gaudemet-Tallon estime que l'article 17
civile et commerciale", 1971, p. 764 ; B. von
{préc. n. 151}, p. 63 ; L. KILLIAS, p. 76 ; P. MAYER, n°
attribuant compétence à une juridiction d'un Etat tiers car "l'article 17
un tribunal d'un Etat contractant" (H. GAUDEMET-TALLON, Les
Conventions de Bruxelles et Lugano {préc. n. 135}, n° 142). On peut toutefois douter de la force de cet
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(5) ne joue pas vis-à-vis des clauses
ne vise que des clauses désignant
Ainsi, pour garantir l'eiSFectivité des politiques communautaires de protection de
certaines catégories de persornes, faudrait-il soumettre aux conditions des articles 12, 15 et
17 (5), les conventions élisant unfor dans unEtat non-contractant^®^.
130. Il semble que généralement cette thèse ne soit guère développée ni sous l'angle
pratique ni sous l'angle théoriq.._
Si l'on cherche à en déterminer la portée pratique, il faut constater qu'elle ne jouera
pas dans beaucoup d'hypothèses. En effet, pour que les objectifs des articles 12, 15 et 17 (5)
de la Convention de Bruxelles puissent être compromis par une convention élisant un for
. . /• f. r •• 1 11 _1 _1 i?_
dans un Etat non-contractant,
de compétence conventionnel
la clause, invoque celle-ci. Or.
ue.
il faut qu'un juge européen aitété saisi sur base d'un des chefs
j et que le défendeur à l'action, mécontent du non-respect de
si le défendeur est l'assuré, le consommateur ou le travailleur
et qu'il soulève une convention élisant un for non-européen, ce qui n'est guère
probable^i®, cette clause sera "èconnue en vertu même des articles 12 (2), 15 (2) et 17 (5)
permettant à ces personnes de saisir d'autres tribunaux que
n de Bruxelles. Le problème du respect des articles 12, 15 et
lorsque le défendeur invoquant la clause est la partie réputée
forte. Mais, à part celles de l'îrticle 9 et de l'article 8 (2), toutes les règles de compétence
conventionnelles supposent qi e le défendeur, assureur, cocontractant du consommateur ou
employeur, soit domicilié dans un des Etats contractants. Or on peut penser que, quand la
partie réputée forte a son don:icile dans un Etat contractant, elle n'a guère intérêt à stipuler
Etats tiers. Les cas où un juge compétent en vertu du droit
le respect des articles considérés à une convention élisant un
lès lors de ne pas être très fréquents^n.
concret de cette thèse, on pourrait se demander si elle ne
régime d'admissibilité entre les conventions d'élection de for
qui admettent les conventions
ceux que prévoit la Conventic
17 (5) ne se posera donc que
le choix d'un for situé dans un
conventionnel devrait imposer
for dans un Etat tiers risquent
A propos de l'impact
gomme pas les différences de
argument quand on observe que, par ailleurs, cet auteur pense que les articles 12 et 15 s'apphquent aux
conventions désignant lefor d'un Etat tiers (H. GAUDEMET-TALLON, ibidem, n°® 111, 252 et 264). Or la
raison invoquée pour justifier cette ^lution est que la protection de la partie faible doit être assurée en toute
hypothèse. On ne voit pas pourquoi une telle interprétation extensive ne pourrait pas, pour lemême motif de
protection, être utiliséedans le cadrc de l'article 17 (5).
Remarquons que MM
répondre aux conditions de forme
Geimer et Schiitze estiment qu'une telle clause devrait également
prévues par l'article 17 (1) car cette solution aurait pour avantage
d'assurer une appréciation uiiiformc de l'effet dérogatoire de la clause dans tous les Etats contractants (R.
GEIMER, R. SCHUTZE, §29, p. 233). Pour le même motif, l'uniformisation des droits, M. Volz propose
que l'article 17 soit modifié pour que son application ne soit plus limitée aux seules conventions élisant un
for dans un Etat contractant (G, VOLZ, p. 47 à 49 ; dans le même sens, L. KILLIAS, p. 78 ; H.
SCHACK, n° 468).
On ne voit guère, en effet, pourquoi l'assuré ou le consommateur invoquerait un for non-
européen donc probablement éloigné, alors qu'il serait assigné devant unfor qui est censé lui être favorable
puisque selon les articles 11 et 14 , s'on contractant n'aurait pu l'assigner que devant une juridiction de l'Etat
de son domicile. Il en est de même pour le travailleur qui ne peut normalement être assigné que devant le
for de son domicile (art. 2) ou celui du lieu de son travail (art. 5 1°).
On peut d'ailleurs se demander si la thèse de l'application des articles 12, 15 et 17 (5) aux
conventions élisant un for dans un Etat tiers ne devrait pas, pour avoir une incidence pratique plus
grande, être étendue aux hypothèses où le juge européen serait compétent en vertu de son droit
commun, c'est-à-dire quand le défendeur n'est pas domicilié dans un Etat contractant. Une telle position
pennettrait de compléter les droits communs ne connaissant pas de règles de protection des assurés, des
consommateurs ou des travailleurs contre les conventions d'élection de for. Il faut cependant constater que
cette suggestion impliquerait unchangement de philosophie pour les articles 12, 15 et 17 (5). Ils n'auraient
lions à des compétences fixées par la Convention de Bruxelles ; ils
r la partie réputée faible contre les conventions d'élection de for, quel
nel ou de droit commun, de la compétence du for auquel elles
plus pour but de limiter les dérog:
chercheraient uniquement à protège
que soit le fondement, convention
dérogent. On"hilatéraliseraif^ en quelque sorte les dispositions de cesarticles.
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tombant dans le champ d'application de la Convention de Bruxelles et celles qui en sont
exclues. Il n'en est toutefois rien. Les auteurs qui défendent l'application des articles
12, 15, 16 et 17 (5) aux conventions élisant un for dans un Etat tiers semblent, en
effet, considérer que "pour le reste", il faille recourir au droit commun^i^. Autrement
dit, l'application de ces norn.es constituerait, en matière d'admissibilité, un minimum que
pourraient compléter les exigences du droit commun^i^. La différence entre les clauses
comprises dans le champ d'application de la Convention de Bruxelles et les autres se
manifesterait dès lors ainsi : pour les premières et non pour les secondes, l'apphcation de la
Convention de Bruxelles à
nationaux2i4. Concrètement, ù:
juridictions belges en matière
clauses élisant un for dans un
l'admissibilité exclurait celle des droits
ne condition d'admissibilité comme celle développée par les
de connaissement maritime continuerait à être imposée aux
Etat non-contractant, par exemple un tribunal canadien. Mais
en matière d'assurances, l'élection d'un for canadien devrait être soumise par le juge belge^^^
au respect de l'article 12 de la Convention de Bruxelles.
131. Les seuls arguments théoriques invoqués en faveur de l'apphcation de certaines
normes conventionnelles aux conventions élisant un for dans un Etat non-contractant sont
tirés du texte de la Convention de Bruxelles. La convention attributive de compétence à un
tribunal d'un Etat tiers serait,
formulation générale — "les c
elles sont contraires aux dispc
régit pas uniquement les conventions d'élection de for répondant aux conditions du premier
alinéa^i^. On invoque aussi parfois les articles 12 et 15, rédigés également sans limitation
apparente de leur champ d'appiication^i^
A vrai dire, ces argum^ents ne résistent pas à l'examen. En effet, si la formulation
générale des articles invoqués suffisait à justifier leur application à la convention élisant le
en effet, visée par le troisième alinéa de l'article 17 dont la
onventions attributives de juridiction (...) sont sans effet si
sitions des articles 12, 15 et (...) 16" — indiquerait qu'il ne
En ce sens, H. GAUDEMET-TÀLLON, Les Conventions de Bruxelles et Lugano {préc. n.
135}, n° 111; F. RIGAUX, M. d.LON, n° 783. —Il faut remarquer que, souvent, les auteurs qui
défendent cette thèse ne précisent pas s'ils admettent l'application concurrente du droit commun en matière
d'admissibilité. Il faut probablement penser que ce point est refusé par les auteurs qui invoquent, à l'appui de
cette thèse, le souci de garantir une appréciation uniforme dans tous les Etats contractants confrontés à une
L. KILLIAS, p. 75 ; J. KROPHOLLER, p. 188). — On peut toutefois
la Convention de Bruxelles à l'admissibilité des conventions élisant un
for dans un Etat tiers soit acceptée par les Etats contractants. Cette position condamnerait, en effet, le
recours aux normes du droit commun, souvent plus sévères, et dont le but est de protéger une partie contre
les inconvénients de telles clauses, éomme l'illustre la jurisprudence belge relative à l'article 91 de la loi
telle dérogation (en ce sens, par ex.
douter que l'application exclusive de
maritime (v. supra n° 124). Or si le
accentués, en raison notamment de
conventions d'élection de for preimer
En ce sens G. VOLZ, p.
Comme le remarque Iv
"or d'un Etat non-européen est stipulé, ces inconvénients risquent d'être
a distance. Les règles de droit commun relatives à l'admissibilité des
it alors tout leur sens.
114.
Basedow, cela signifie que les rapports entre Européens et non-
Européens tourneront toujours à l'avantage des premiers. Si, en matière maritime, un transporteur européen
s, il bénéficie vis-à-vis de son cocontractant, asiatique par exemple, du
contre, un transporteur asiatique cherche à imposer à un importateur
européen le choix d'un for situé en dehors de l'Europe, l'importateur pourra invoquer devant les juridictions
européennes les normes de droit commun, souvent plus sévères que les normes conventionnelles, pour
s'opposer à la clause de juridiction (J. BASEDOW, "Das forum conveniens der Reeder im
EuGVU", JPRax. 1985, p. 135).
s'il est saisi par un assuré en raison d'une succursale se trouvant en Belgique (article 8 (2) de la
Convention).
216 V. par exemple R. GEIMER, R. SCHUTZE, §29, p. 233 ; L. KILLIAS, p. 76 ; J.
KROPHOLLER, p. 214 ; F. RIGAUX, M. FALLON, n° 783.
L. KILLIAS, p. 76 ; J. KflOPHOLLER. p. 214.
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stipule le choix d'un for de son pays
régime libéral de l'article 17. Si par
for d'un Etat tiers, elle devraii également conduire à les appliquer aux conventions d'élection
de for conclues en matière ihteme^ c'est-à-dire aux clauses pour lesquelles fait défaut cette
autre condition d'applicalion de l'article 17 (1) qu'est l'internationalité du
Iitige2i8 Or, personne ne semjle défendre ce point de vue.
Une réflexion générale sur la Convention de Bruxelles permet toutefois de fonder la
thèse présentée.
b. Eléments théoriques pour fonder cette thèse.
132. Il faut d'abord c^
énonce les conditions de la re
for dans un Etat non-contract
où le droit conventionnel le c
înstater qu'il paraît logique que la Convention de Bruxelles
:onnaissance de l'effet dérogatoire de la convention élisant un
ant. En poussant le juge saisi à admettre son incompétence là
Diisidérait apte à régir le litige, la clause va, en effet, modifier
le système de compétence mis en place par la Convention. On conçoit donc que celle-ci ait
quelque intérêt à imposer les conditions d'une telle modification^i^. Dans le cadre des droits
communs, il en est d'ailleurs ainsi : la lexfori, loi applicable en matière de compétence, régit
tout autant les cas de prorogation que de dérogation à la juridiction de ses fors.
oits communs de la compétence permet aussi de conclure que
y"admissibilité" de telles clauses que la Convention de
semble en effet normal qu'en tant que loi unifiée sur la
(les conditions l'effet juridictionnel de la clause qui a pour
de compétence qu'elle établit. On sait que la "formation" des
onstitue au contraire un domaine étranger à cet effet
théoriquement moins naturel que la loi de la compétence le
s échéant, estimer opportun de le faire^^i.
Le parallèle avec les dr
logiquement, c'est surtout à
Bruxelles doit s'appliquer. Il
compétence, elle soumette à
objectif de modifier le système
conventions de juridiction
juridictiormeP^o. Il est dès lors
régisse même si elle peut, le ca
Si la Convention de Bruxelles constitue un ''ordre judiciaire européen c'est-à-dire
un système juridictiormel aux caractéristiques semblables à celles des ordres juridiques
nationaux222^ il est tout à fait naturel qu'elle règle l'admissibilité de toutes les conventions
u'elle édicté. Certes, son application à leur "formation" endérogeant aux compétences q
général ou à leur forme eiji particulier est, elle aussi, concevable. Elle s'expliquerait
'ordre judiciaire européen" mais par le souci d'unifier lescependant non par la notion
règles matérielles en ce domaine^^^. Cette idée ne devrait donc être suivie que si l'intérêt
d'une telle unification était prou
l'admissibilité de toutes ces clai
avoir sur le système juridictionr
vé. Tandis que l'intérêt de la Convention de Bruxelles à régir
ses se déduit de l'effet juridictioimel que celles-ci souhaitent





V., dans un sens analogue, J KROPHOLLER, p. 187, qui remarque qu'il n'y a pas de raison
d'apprécier selon des normes dififérentes la prorogation d'un for européen ou la dérogation en faveur d'un for
dans un Etat tiers.
V. les développements relatifs aux notions d"'admissibilité" et de "formation" des conventions
de juridiction {supra n"® 52 à 55).
comme ce fut le cas poui' la Convention de Bruxelles qui a unifié les conditions de forme des
conventions d'élections de for comprises dans son champ d'application.
222 Le fait que la Convention de Bruxelles constitue un ordre judiciaire européen est présenté sous
une forme conditionnelle car cette affirmation, pour être tout à fait fondée, mériterait un examen approfondi
qui ne peut être mené dans le cadre de cette étude. On remarquera toutefois que la thèse qui soumet à des
conditions conventionnelles les conventions d'élection de for pourtant soustraites au champ d'application
explicite de la Convention témoigne d!e la réalité de cet "ordre judiciaire européen".
223 C'est d'ailleurs dans cet esprit que les auteurs cités à la note n° 209 défendent l'application de la
Convention de Bruxelles à la forme de toutes les conventions d'élection de for dérogeant aux compétences
qu'elle établit.
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133. Peut-être pensera-t-on que cette thèse est contraire à la philosophie de la
Convention de Bruxelles.
Celle-ci, en effet, ne régit que les relations entre les Etats contractants ; son
application n'est pas universelle. Cela signifie qu'elle ne règle l'incompétence d'un for
européen que lorsque celle-ci découle de la compétence d'un autre for européen. Et c'est
pourquoi d'ailleurs l'article 17, qui en décidant que le tribunal élu sera seul compétent
détermine l'incompétence cor élative des autres fors européens, ne vise-t-il que l'hypothèse
où le for choisi appartient à un Etat contractant^^^. H peut donc paraître peu conforme à
l'esprit de la Convention de Biuxelles qu'elle régisse les conditions de l'incompétence d'un
juge européen quand celle-ci est due à la compétence élue conventionnellement d'un juge
non-européen.
Mais cet argument perd un peu de sa force quand on remarque qu'en reconnaissant à
la doctrine a ouvert une brèche dans la logique "intra-
întion de Bruxelles. Ainsi les auteurs admettent-ils que la
compétence d'un for d'un Etat tiers fondée sur une règle similaire à celles comprises dans
cet article a pour conséquence qu'unjuge européen normalement compétent sur base de la
Convention se déclare incompétent au profit de ce juge étranger. L'article 16 ne sert dès
lors plus seulement à régler les relations entre Etats contractants ; par un effet de miroir, ses
dispositions sont utilisées pour les relations entre ceux-ci et les Etats tiers^^^.
Un tel effet réflexe peut, à notre avis, être suggéré pour les articles 12 et 15 de la
Convention de Bruxelles. On observe en effet qu'au sein du système conventionnel, ceux-ci
bénéficient, avec l'article 16, d'un statut spécial. Alors qu'en principe, lors de la
l'article 16 un effet réflexe,
communautaire" de la Conv
reconnaissance d'une décision. il ne peut pas être procédé au contrôle de la compétence des
juridictions de l'Etat d'origine (article 28 (3)), on vérifie si les dispositions de ces articles ont
été respectées (article 28(1)). On peut donc penser que les articles 12, 15 et
plus haut, il faut rajouter l'article 17 (5)226^ constituent une
ïutairé"'^ '^ '^ , que les juges européens ont pour devoir de faire
16, auxquels, comme on l'a dit
sorte à^"ordre public commum
respecter en toute hypothèse. C'est-à-dire au stade de l'appréciation de leur propre
compétence comme au stade de la reconnaissance d'une décision étrangère, et ce non
seulement dans le cadre du droit conventioimel mais aussi dans celui du droit commun. On
rejoint ainsi l'opinion de Madame Gaudemet-Tallon selon laquelle le juge européen qui doit
reconnaître un jugement émanant d'un Etat tiers, hypothèse non visée par la Convention de
Bruxelles, doit s'assurer que celui-ci n'a pas été rendu en violation d'une des règles de
compétence prévues par les arides 7 à 16^28. Aussi, pour revenir à la question envisagée
ici, pourrait-on à notre avis, expliquer par l'idée d'"ordre public communautaire" que les
articles 12, 15, 16 et 17 (5) soient opposés à la convention attributive de juridiction à un for
dans un Etat tiers.
224 Remarquons que la mê^e philosophie se retrouve à propos de la litispendance ou de la
la Convention de Bruxelles qui déterminent les conditions de la
xibunal saisi en second lieu d'une demande identique ou connexe, ne
jouent que lorsque les deux juridictions confrontées à celle-ci appartiennent à des Etats contractants
différents.
225 Sur l'effet réflexe de l'article 16, v. par exemple H. GAUDEMET-TALLON, Les Conventions
, n® 84.
p.! 116,qui estime que la disposition de l'article 17 (5) devrait être
2;8 (1).
227 En ce sens, P. JENARiD, La Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 et ses
prolongements {préc. n. 145}, n" 8(, à propos de l'article 16 qu'il considère comme une "véritable loi
uniforme d'ordre public communautai
228 H. GAUDEMET-TALLC
connexité. Les articles 21 et 22 de
surséance ou du dessaisissement du
de Bruxelles et Lugano {préc. n. 135
226 V. d'ailleurs G. VOLZ,
reprise dans l'énumération de l'article
re .
'N, Les Conventions de Bruxelles et Lugano {préc. n. 135}, n" 341.
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134. On pourrait objecter qu'il serait paradoxal que la Convention de Bruxelles
s"'applique" à des conventioi;is qui, par définition, ne sont pas comprises dans son champ
d'application.
Mais il faut, à notre aVis, distinguer deux types d' "application " de la Convention de
Bruxelles. De manière généra e^ en effet il est question de l'application de celle-ci quand c'est
dans le cadre conventionnel et non dans celui du droit commun, qu'il faut se situer pour
déterminer la compétence du juge saisi. Mais même qu'on est dans le cadre du droit
commun, on peut encore parler d'"appliquer" la Convention de Bruxelles. Il ne s'agit plus
alors de confier à celle-ci toute la question de la détermination de la compétence mais
seulement de constater que 'pertaines de ses règles modifient le droit commun du for
saisi. M. Beraudo a observé plusieurs manifestations de ce phénomène^^^. Cet auteur en
conclut que "la délégation faite par l'article 4 au droit de l'Etat contractant n'est que
partielle"23o. Ainsi, même dans les domaines qui lui sont dévolus, le droit commun du for
saisi ne peut-il exclure totalement l'application de certaines normes conventioimelles. Avec
M. Beraudo, nous pensons que les articles 12 et 15 de la Convention de Bruxelles sont de
ceux qui s'imposent même quand le juge apprécie sa compétence selon son droit
commun23i. Il doit en être de même pour la disposition de l'article 17(5). Ainsi, un juge qui
aurait été compétent sur bas
d'élection de for exclue du
d'apprécier la clause, et dès lor
de la Convention mais qui, confi'onté à une convention
champ d'application de celle-ci, est normalement obligé
s sa compétence, selon son droit commun, veillera néanmoins
au respect de ces quelques articles conventiormels.
135. En conclusion, la thèse qui soumet aux conditions d'admissibilité
conventionnelles les conventions désignant un for dans un Etat tiers doit être
approuvée. Les réflexions théoriques qui ont permis de la fonder doivent à présent être
confi-ontées à l'hypothèse où
compétent en vertu du droit c
Une convention d'arbitrage est soulevée devant un for
anventionnel, autre situation pouvant susciter des questions
sur la répartition des règles du droit conventionnel et du droit commun.
B) Les conventions d'aroitrage.
136. Eu égard aux ressemblances, sous l'angle de l'effet dérogatoire, entre la
convention élisant un for dar s un Etat tiers et la convention d'arbitrage, on pourrait
suggère de soumettre cette dernière également à certaines
particulier aux articles 12, 15, 16 et 17 (5) de la Convention
de Bruxelles. Rares sont pourtant les auteurs qui le soutiennent. Car les discussions sur les
liens éventuels entre la Convention de Bruxelles et les conventions d'arbitrage ont été
menées dans un autre cadre, celui de l'interprétation de l'article 1 de la Convention, excluant
du domaine de celle-ci "l'arbitrage". Selon la distinction qui vient d'être exposée sur les
deux types d'"application de la Convention de Bruxelles", ce débat concerne, en fait, le
premier d'entre eux : il s'agit àe savoir si la Convention permet de déterminer le juge
compétent pour apprécier les conventions d'arbitrage et si le jugement que rendra celui-ci
s'attendre à ce que la doctrine
conditions conventionnelles, en
229 j.-p. BERAUDO, "Con^^ention
Europe, fasc. 3000, 14 à 20. Cet
d'un Etat peuvent être écartées par les
230 J.-P. BERAUDO, op. cit.
231 J.-p. BERAUDO. op. cit
pour toutes les règles de compétence
les sections 3 et 4 du titre II de la Con
en
de Bruxelles du 27 septembre 1968. Généralités", J. Cl.
auteur remarque par exemple que les règles internes de compétence
règles de compétence exclusive posées par l'article 16.
{préc. n. 229}, n° 20.
{préc. n. 229}, n° 19. Cet auteur estime, en réalité, que c'est le cas
matière d'assurance et de contrats pour consommateurs, c'est-à-dire
vention de Bruxelles.
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est susceptible d'être reconiu dans les autres Etats contractants. Or cette discussion
n'intéresse que de loin notre démonstration, qui touche aux normes appliquées aux
conventions de juridiction elles-mêmes plutôt qu'au juge compétent pour ce faire. Etudiant
les conséquences générales du double rattachement de ces clauses, nous nous
demandons, en effet, dans qlielle mesure la distinction entre leur admissibilité et leur
formation peut éclairer la répkrtition entre les normes de droit conventiormel et les normes
de droit commun qui leur sont applicables. Par conséquent, après avoir procédé à cet
examen pour les conventions d'élection de for comprises dans le champ d'application de la
Convention de Bruxelles et pour celles qui en étaient exclues, se penche-t-on, à présent, sur
le cas de la convention d'arbitrage.
Aussi, s'il convient de mentionner les discussions classiques relatives à l'applicabilité
de la Convention de Bruxelle i aux contestations relatives aux conventions d'arbitrage, est-
ce uniquement pour montrer que leur objet est différent de celui de la réflexion
sera par conséquent brève (a). Dans le cadre de l'autre
Convention de Bruxelles "s'applique" à un problème, on
s'interrogera ensuite sur la soumission éventuelle de la convention d'arbitrage à certaines
exigences conventionnelles (b).
entreprise. Cette présentation
manière de concevoir que h
a. La question de 1*applicabilité de la Convention de Bruxelles aux contestations
concernant les conventions d'arbitrage.
137. La portée à réserver à l'exclusion de l'arbitrage du domaine matériel de la
Convention de Bruxelles (article 1(4)) a fait l'objet de longs débats232. jj ^'y a pas lieu
à laquelle, au demeurant, la doctrine dominante confère la
même conclusion : cette exclusion doit s'entendre très largement^^^. La question à présenter
et qui d'ailleurs, de l'avis général, est la plus délicate234 est la suivante ; la Convention de
Bruxelles s'applique-t-elle aux contestations relatives à "l'existence et à la validité d'une
convention d'arbitrage" ? Deux hypothèses sont à distinguer : la question de l'efficacité de
cette clause peut, en effet, constituer l'objet même de l'action intentée, le demandeur
entendant en faire constater une fois pour toutes l'invalidité ; ou, et c'est le cas le plus
Outre les références citées à la note suivante, v. M. EKELMANS, "L'exclusion de l'arbitrage du
champ d'application de la Conventon de Bruxelles",/.T., 1992, p. 495 ; U. HAAS, "Der Ausschluss der
Schiedsgerichtsbarkeit vom Anweidungsbereich des EuGVU",/PJRax, 1992, p. 292 ; P. KAYE, "The
Judgments Convention and Arbitration : Mutual Spheres of Influence", Arbitration
International, 1991, Vol. 7, N° 3, p. 289.
233 Ainsi l'exclusion joue-t-elle pour les mesures judiciaires qu'en cours d'arbitrage un juge peut
être appelé à poser pour en superv ser la procédure ; la Convention de Bruxelles ne s'applique pas à la
recoimaissance de décisions rendues dans ce cadre ni à celles ayant annulé une sentence ou l'ayant, au
contraire, confortée en la fusionnant dans un jugement, mécanisme qui existe en droit anglais. En ce
sens, B. AUDIT, "L'arbitre, le juge et la Convention de Bruxelles", L'internationalisation du
droit. Mélanges Y. Loussouarn, l)alloz, Paris, 1994, p. 19 et s. ; H. GAUDEMET-TALLON, Les
{préc. n. 135}, n° 37 ; P. JENARD, La Convention de Bruxelles du 27
>ents {préc. n. 145}, n'' 29 ; P. MAYER, note sous C.J.C.E., Aff.
i:h c. società Italiana Impianti),/îev. crit. D/P, 1993, p, 317 ;R.
;clusion in the Brussels Convention 1968 : An English
46. — contra P. SCHLOSSER, "The 1968 Brussels Convention and
:c., 1989, p. 546 et s., qui défend l'application de la Convention de
thèses. Les arguments de cet auteur ont été réfutés, de manière
Conventions de Bruxelles et Lugano
septembre 1968 et ses prolongen
190/89,25 juillet 1991 (Marc Ri
THOMAS, "The Arbitration E>
Perspective",/./.^., 1990, n° 3, p.
Arbitration", Riv. dir. int. priv. prc
Bruxelles dans ces diverses hypo
convaincante, par l'Avocat général M. Darmon dans ses conclusions avant l'arrêt Marc Rich de la Cour de
avant C.J.C.E., Aff. 190/89, 25 juillet 1991 (Marc Rich c. societàjustice (M. DARMON, Conclusions
Italiana Impianti), Rec. C.J.C.E., 1991, p. 3879 et s.).
23En ce sens, par exemple
{préc. n. 135}, n° 39.
, H. GAUDEMET-TALLON. Les Conventions de Bruxelles et Lugano
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question principale comprise
exclue237. Mais c'est la lexfor
la Convention peut statuer lui
principal relatif à une matiè
compétence que celle-ci énonc
Qu'en est-il toutefois de
la convention d'arbitrage consti
ce cas est visé par l'exclusio
précédente, cette réponse n'é
d'arbitrage intervenait à titre pr
fréquent235, la convention d'arbitrage est soulevée par le défendeur pour s'opposer à la
compétence du juge saisi.
Remarquons que ces problèmes se posent tant au stade de la détermination de la
compétence du juge saisi qu à celui de la reconnaissance et de l'exécution d'un jugement
rendu dans un Etat contractait et qui s'est prononcé sur cette question. Ces deux aspects du
problème sont liés. Toutefois seul le premier va être envisagé maintenant. On retrouvera le
second dans le cadre d'un examen plus général des questions que soulèvent les conventions
de juridiction au stade de la reconnaissance des décisions^^^.
138. Pour répondre à l^a question de l'applicabilité de la Convention de Bruxelles à la
convention d'arbitrage, la doctrine recourt au schéma de pensée utilisé, de manière
générale, pour la mise en œuvre des exclusions visées par l'article 1 de la
Convention. L'application de celle-ci dépend de la matière qui fait l'objet principal du
procès. Elle n'est par conséquent pas remise en cause quand est soulevée, à propos d'une
dans son domaine, une question incidente qui en est
qui décide si le juge saisi à titre principal et conformément à
•même sur la question incidente et si celle-ci doit être traitée
comme simplement préalable ou préjudicielle^^^.
Transposé au cas où l'efficacité de la convention d'arbitrage se pose à titre
incident, ce raisonnement permet de conclure que le fait de soulever cette clause n'influe
pas sur l'applicabilité de la Convention de Bruxelles^^^. H suffit de se reporter à ce qui
constitue l'objet principal du litige. Ainsi, par exemple, dans l'arrêt Marc Rich, la Cour de
Justice ayant constaté que le li ige concernait la désignation d'un arbitre^ point certainement
exclu du domaine de la Convention, a-t-elle déclaré que la question préalable relative à la
convention d'arbitrage ne pouvait pas modifier cette conclusion^^o. A l'inverse, un litige
re visée par la Convention reste soumis aux règles de
e même si une convention d'arbitrage est invoquée, le droit
commun décidant cependant si le juge saisi, compétent aux yeux de la Convention, peut
examiner la clause^'*^
l'applicabilité de la Convention de Bruxelles si l'efficacité de
ue l'objet principal de l'action intentée ? II s'agit de savoir si
1 de l'arbitrage de l'article 1 alors que dans l'hypothèse
ait pas nécessaire puisque l'examen de la convention
§alable242. L'opinion dominante considère que la Convention
D. HASCHER, note sou:; C.J.C.E., Aff. 190/89, 25 juillet 1991 (Marc Rich c. società Italiana
Impianti), iîev. arb., 1991, p. 701.
236 V. infra 196 et s., spé:. 203 et 204.
237 V. parexemple, encesens, M. DARMON, op. cit. {préc. n. 233}, p. 3875.
238 p. GOTHOT, D. HOLLEAUX, n°® 28 à 30.
239 En ce sens par eX|emple, M. DARMON, op. cit. {préc. n, 233}, p. 3878 ;H.
TAGARAS, "Chronique de jurispmdence de la Cour de Justice relative à la Convention de Bruxelles (1990-
1992)'". Cah. dr. eur., 1992, p. 670.
2'"'C.J.C.E., Aff. 190/89.2 5 juillet 1991 (Marc Rich c. società Italiana Impianti), i^ec.
C.J.C.E., 1991, p. 3855.
241 En ce sens, M. DARMOl^. op. cit. {préc. n. 233}, p. 3878 ; M. EKELMANS, "L'exclusion de
l'arbitrage du champ d'application de la Conventionde Bruxelles" {préc. n. 232}, p.496.242 Dans un sens analogu^, l'opinion du gouvernement allemand à propos du cas Marc
yî/c/7. rapportée par M. ZULEEG, "Report for the Arbitration International, 1991, Vol. 7.
3, p. 191.
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de Bnixelles n'est pas applicable243244 La compétence du juge saisi d'une action principale
relative à la validité d'une corvention d'arbitrage sera donc déterminée selon les principes de
son droit commun.
139. Ainsi résumée, lâ situation paraît simple. Il semble pourtant que la solution
donnée à l'hypothèse d'une
nombreux débats. Après avo
(aa), nous indiquerons qu'à n
raisonnement en termes de
convention d'arbhrage soulevée à titre incident suscite de
brièvement présenté les questions les plus controversées
Dtre avis, ces diflScultés s'expUquent notamment parce que le
[uestion principale" et "question incidente" est problématique
quand il estutilisé à propos d<! la convention d'arbitrage (bb).
140. (aa) Ce qui paraît le plus difficile à accepter dans la solution présentée est
qu'elle implique que la décision d'un juge européen rendue au fond, après avoir écarté une
convention d'arbitrage, devra être reconnue selon les règles souples de la Convention de
Bruxelles si la matière concernée appartient au domaine de celle-ci '^*^. En effet, le
raisonnement selon lequel la question incidente relative à la convention d'arbitrage n'a pas
pour effet de faire échapper à la Convention deBruxelles les litiges visés par la clause joue
tout autant au stade de la détermination de la compétence qu'à celui de la reconnaissance
des décisions246. Cette solutio i peut paraître critiquable car elle a pour conséquence que le
juge requis va devoir reconnaître, après lui avoir imposé un contrôle minimal, une décision
judiciaire là où, selon ses proores conceptions, il aurait admis la convention d'arbitrage et
donc un arbitrage^ '^^ . Cette conséquence est vue avec défaveur, particulièrement dans un
pays comme la France, où la jurisprudence a développé des principes très libéraux dans sa
manière d'apprécier la convention d'arbitrage. Il sera encore question ultérieurement de
cette objection248, H faut cependant constater dès à présent que lorsque le problème des
liens entre la Convention de B "uxelles et la convention d'arbitrage est étudié sous l'angle de
la distinction "question principale/question incidente", cette conséquence, même néfaste, est
inévitable.
141. La solution qui sO
à une matière qu'elle co
soulevée, semble susciter un a
question le principe de la cc
considéré comme l'instance m
En ce sens, M. DARM
amet aux règles de la Convention de Bruxelles le litige relatif
tnprend, même quand une convention d'arbitrage est
itre problème. Certains auteurs craignent qu'elle remette en
mpétence de la compétence, en vertu duquel l'arbitre est
)rmale pour apprécier la convention d'arbitrage^"^^. A notre
3N, op. cit. {préc. n. 233}, p. 3876 ; H. GAUDEMET-TALLON, Lej
Conventions de Bruxelles et Lugano {préc. n. 135}, n° 39 ; D. HASCHER, op. cit. {préc. n. 235}, p.
701 ;P. JENARD, ia Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 et ses prolongements {préc. n.145},n°29. I
Remarquons que la CoAr de justice n'avait pas à répondre à cette question dans l'arrêt Marc
Rich et qu'elle a suivi les conseils ke l'Avocat Général Darmon {op. cit. {préc. n. 233}, p. 3875) en ne
l'abordant pas. |
245 En ce sens, D. HASCHER, op. cil {préc. n. 235}, p. 703 ; P. JENARD, "Opinion",
International. 1991, Vol. 7, N° 3, p. 249.
246 C'est ce que confirme d'ailleurs l'article 27 (4) qui vise spécialement cette hypothèse (P.
GOTHOT, D. HOLLEAUX, n° 28).
247 b. audit, "L'arbitre, 1; juge et la Convention de Bruxelles" {préc. n. 233}, p. 25; D.
HASCHER, op. cit {préc. n. 235}, p.703.
248 V. infra n°® 203 et 204.
249 b. audit, "'L'arbitre, le juge et la Convention de Bruxelles" {préc. n. 233}, p. 18 ; D.
HASCHER, op. cit. {préc. n. 235}, p. 702 et 707. — Sur le principe de la compétence de la compétence, v.
supra n°31.
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avis, cette crainte n'est pas fondée. En effet, la Convention de Bruxelles n'oblige pas le for
saisi à trancher lui-même la (Question de l'efficacité de la convention d'arbitrage^^®. Elle est
neutre sur ce point. Elle déci le seulement qu'à ses yeux, lejuge saisi reste compétent pour
le litige principal, même si uie convention d'arbitrage est alléguée. Mais de même que la
Convention n'exclut pas que suite à l'application de son droit commun à la clause, le juge
saisi se déclare incompétent, ainsi n'empêche-t-elle pas que le droit commun confie le
règlement de cette question incidente à l'arbitre^^^. Autrement dit, une règle comme celle de
l'article 1458 du nouveau Code de procédure civile fi-ançais qui, en prescrivant le
dessaisissement du juge face à une convention >d'arbitrage, entend favoriser l'appréciation de
celle-ci par l'arbitre^^^ n'est pas remise en cause quand le juge fi'ançais saisi est compétent
selon la Convention de Bruxelles. Les règles conventionnelles de compétence ne reprennent
leur empire que si, l'arbitre î'étant estimé incompétent, l'affaire est à nouveau soulevée
devant le juge français.
Remarquons que, pov r remédier à la crainte qui vient d'être exposée, certains
auteurs finançais suggèrent de sous-entendre dans la Convention de Bruxelles une règle au
contenu analogue à celle de l'article 1458 du nouveau Code de procédure civile
français : confi"onté à une convention d'arbitrage qui est prima fade valable, le juge
européen, compétent selon la ponvention, devrait se dessaisir en faveur de l'arbitre^^^. Cette
solution semble aller trop loin. D'abord parce que, comme il vient d'être indiqué, la
Convention de Bruxelles ne remet nullement en cause une telle règle quand elle existe dans
le droit commun d'un Etat contractant. Ensuite parce qu'en l'imposant là où elle n'existe
pas, le droit conventionnel int srférerait avec la conception prévalant, dans l'ordre juridique
national concerné, sur les rapports qui doivent exister entre la justice arbitrale et la justice
étatique, alors que cette qusstion n'a pas. été discutée lors de l'élaboration de la
Convention254. Au demeurant, le principe de la compétence de l'arbitre pour apprécier la
convention d'arbitrage est déji. souligné par la Convention de New York qui recommande
juge de renvoyer les parties à l'arbitrage à moins que "ladite convention soitau
sceptible d'être appliquée"^^^.caduque, inopérante ou non su
Dans un sens analogue. D. HASCHER, op. cit. {préc. n. 235}, p. 707.
251 V. P. GOTHOT, D. HOLLEAUX, n° 28,qui semblent confirmer ce point de vue quand ils
dent pas à propos de la compétence relative à la question incidente etdéclarent que la Convention n'inter
que le juge saisi statuera lui-même sur celle-ci, "si la lex fori le lui permet" (c'est nous qui
soulignons). Certes, cette opinion n
l'arbitre doit trancher la question de
252 Sur l'article 1458 NCPC
a pas été énoncée spécifiquement à propos du cas de la convention
d'arbitrage, mais on peut penser qu'elle signifie qu'il revient au droit commun de décider si lejuge saisi ou
efficacité de celle-ci.
, V. supra n°® 32 et 44.
253 b. audit, "Arbitration and the Brussels Convention", International, 1993, Vol.
9, N° 1, p. 10 ; approuvant cette opiiiion, H. GAUDEMET-TALLON, Les Conventions de Bruxelles et
Lugano {préc. n. 135}, n° 39.
M{préc. n. 233}, p. 317, qui utilise cet argument dans un autre
il que c'est notamment pour éviter de telles interférences que les règles
reconnaissance simplifiée desdécisions n'ontpas à s'appliquer vis-à-vis
:e. Remarquons que l'argument de la neutralité de la Convention de
254 V. P. MAYER,op. ci
contexte. Ainsi cet auteur explique-t
de la Convention de Bruxelles sur la
des jugements annulant une senten
Bruxelles sur la question des rappor s entre justice étatique et justice arbitrale ne sert pas toujours la cause
de l'arbitrage. S'il permet d'éviter qi]'un Etat ait à s'incliner devant le refus de l'arbitrage fait par un autre
Etat, il conduit, comme cela a été noté dans le texte, à ne pas généraliser, contre l'avis des droits communs
concernés, la règle de l'article 1458 ÏICPC.
255 Art. II (3) Conv. de Ne^l York ;v. également, l'article VI (3) de la Convention de Genève qui
impose au juge de surseoir à statuer "sauf motif graves" quand il est saisi d'un litige pour lequel une
procédure d'arbitrage a été introduite
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142. (bb) Il convient d'indiquer que l'optique classique pour aborder la question de
l'applicabilité de la Convention de Bruxelles à la convention d'arbitrage nous paraît
insatisfaisante car cette demiere n'est pas une "question incidente" comme les autres. Peut-
être même est-ce en partie palrce que le raisonnement suivi n'est pas tout à fait adéquat que
la solution traditiormelle suscite tellement de discussions dans ses conséquences.
De manière générale, en effet, la dichotomie "question principale-question incidente"
est utilisée à propos du fond du litige. Ainsi, MM. Gothot et Holleaux définissent-ils laquestion incidente comme un 'point qui commande la réponse àla question principale^^^. Par
exemple, si un juge compétent en vertu de l'article 5 (2) de la Convention pour statuer en
matière d'obligation alimentaire est confronté à une question relative au lien de filiation
entre les parties concernées, il devra résoudre ce problème incident pour pouvoir trancher
au fond la question principale qui lui est soumise.
Mais la décision sur l'efficacité de la clause d'arbitrage est, quant à elle, nécessaire
pour l'appréciation de la compétence du juge pour la question principale. En invoquant cette
clause, le défendeur soulève une exception péremptoire, c'est-à-dire un moyen de défense
tendant àanéantir la procédure engagée^^^. Dès lors, le problème est moins de savoir si le
juge compétent pour la question principale l'est aussi pour apprécier la question incidente
que de déterminer si suite à la seconde il reste compétent pour la première. Sur le fond, il
n'y a donc pas une question principale et une question incidente. Seul un litige est en
cause, mais à propos duquel surgit un conflit de compétences, entre une instance étatique et
une instance arbitrale^^^. Et la question de l'efficacité de la convention d'arbitrage elle-même
n'est qu'un élément de l'appréciation de sa compétence par le juge saisi au principal.
Comme le résultat de l'examen de la convention d'arbitrage se traduit sur la
compétence et non sur le fond, il a une incidence directe sur l'applicabilité de la
Convention pour le litige prinï:ipal lui-mèmé^^^. Selon que l'arbitrage est ou n'est pas admis
par le juge saisi, les règles de compétence conventionnelles et celles qui touchent à la
reconnaissance des jugements seront ou ne seront pas écartées.
Cette analyse indique
litige appartenant au domaine
pose dans des termes plus com
fond^^o. Comme cette clause a
de Bruxelles, il peut paraître c
^ue lorsqu'une convention d'arbitrage est soulevée dans un
de la Convention de Bruxelles, l'applicabilité de celle-ci se
plexes que lorsqu'il s'agit d'une question incidente relative au
en réalité pour but d'exclure l'application de la Convention
iflficile d'accepter que la Convention continue de s'appliquer
alors même que cette exception a été soulevée^^i. Cette difficulté pourrait expliquer
l'abondance des débats sur ce point. Mais, à vrai dire, comme on ne peut pas non plus
admettre que le simple fait d'invoquer une telle clause suffise à écarter la Convention^^^^ il
faut constater que la solution raditionnelle, même imparfaite dans sa motivation, doit être
256 p. GOTHOT, D. HOLLEAUX, n° 28.
de procédure civile, 2° éd., Faculté de droit de Liège, Liège, 1987, n°257 A. FETTWEIS, Mœwel
107 et 110.
258 En ce sens, P. KAYE, "The Judgments Convention and Arbitration..." {préc. n. 232}, p. 292.
259 En ce sens, P. KAYE, "The Judgments Convention and Arbitration..." {préc. n. 232}, p. 292.
26" Dans un sens analogue, D. HASCHER, o/i. cit. {préc. n. 235}, p. 707, qui remarque que
"l'exclusion de l'arbitrage, en comparaison des autres matières exclues de l'article I, est d'un type particulier
en ce qu'elle porte à la fois sur des questions de compétence et du fond du litige".
261 II semble d'ailleurs que dans l'affaire Marc Rich, le gouvernement français ait suggéré que
l'exclusion de l'arbitrage couvre le cas où la convention d'arbitrage est soulevée devant le juge saisi en
violation de cette clause. En ce sens, M. ZULEEG, op. cit. {préc. n. 242}, p. 190.
262 En ce sens, U. HAAS, '
des EuGVU" {préc. n. 232}. p. 296
232}. p. 296.
Der Ausschluss der Schiedsgerichtsbarkeit vom Anwendungsbereich
P. KAYE, "The Judgments Convention and Arbitration..." {préc. n.
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suivie, c'est-à-dire que la Co
est saisi le juge, est soulevée
L'intérêt de l'analyse
effet d'aborder sous un autn
normes conventionnelles à la
ivention s'appliquera même si, à propos du litige pour lequel
ane convention d'arbitrage.
que nous proposons se manifeste ailleurs : celle-ci permet en
e angle la question de l'éventuelle application de certaines
convention d'arbitrage.
b. La question de la soumission de la convention d'arbitrage à certaines conditions
conventionnelles.
143. La seule hypothèse à envisager maintenant est celle où une convention
d'arbitrage est soulevée dans e cadre d'un déclinatoire de juridiction du juge saisi. Car ce
cas, et non celui où la convention d'arbitrage constitue l'objet principal du litige^^^, présente
une certaine ressemblance avec celui, examiné précédemment, de la convention attribuant
juridiction à un for dans un Etat tiers. En effet quand le juge saisi est normalement
compétent selon la Convention, on peut se demander s'il ne doit pas, avant de reconnaître
son incompétence, veiller à c î que la convention d'arbitrage respecte certaines exigences
conventionnelles, par exempîle celles qui ont été qualifiées d'"ordre public
communautaire"264^ les articles 12, 15, 16 et 17 (5). Il s'agit alors de la deuxième manière de
concevoir T'application de la
pour la détermination de l'insi
celui-ci à des normes conventi
Convention de Bruxelles" à un phénomène, c'est-à-dire non
ance compétente pour en juger, mais pour la soumission de
Dnnelles.
144. La thèse selon
compétent selon la Convention
par quelques auteurs^^^. Cette
et non, ainsi que c'était le cas
une solution suggérée par la C
Remarquons d'ailleurs, àvec M. Kaye, que les jugements ayant pour objet principal la validité
d'une convention d'arbitrage n'ont en fait aucune signification indépendante : ils n'ont de l'intérêt que pour
d'autres procédures, par exemple ce les où il est demandé à un juge d'ordoimer des mesures de soutien à un
arbitrage (P. KAYE, "The Judgments Convention and Arbitration..." {préc. n. 232}, p. 295).
264 V. supra n° 133.
II faut observer qu'il peut paraître bizarre d'envisager l'application de l'article 17 (5) à une
convention d'arbitrage alors que cette disposition est insérée dans un article entièrement et explicitement
consacré auxconventions d'élection ié for. L'idée de l'application à la convention d'arbitrage des articles 12
laquelle la convention d'arbitrage soulevée devant un juge
devrait respecter les articles 12, 15 et 17 (5)2^5 gg^ défendue
idée est présentée comme une suggestion de lege ferendd?- '^^
pour la convention élisant un for dans un Etat tiers, comme
invention elle-même Mais l'intérêt pratique de cette position
et 15 est, quant à elle, moins étc
"dérogations conventionnelles" aux
donné toutefois que l'article 17 (5) s'
faille logiquement lui reconnaître le
imante puisque ces articles mentioiment, sans autre précision, les
chefs de compétence énoncés par les articles qui les précèdent. Etant
nspire de la même philosophie que les articles 12 et 15, il semble qu'il
même champ d'application que ceux-ci, c'est-à-dire, si cette thèse était
admise, y compris vis-à-vis des conventions d'arbitrage.
266 Dans le sens de l'opinior inverse, v. toutefois D. HASCHER, op. cit. {préc. n. 235}, p. 705.
L. KILLIAS, p. 27 ; G. VOLZ, p. 121 à 131. Remarquons que cet auteur fait cette suggestion à
la suite d'une analyse intéressante. Il
conventions d'arbitrage sont dues
{Ordnungspolitischen Interessen des
observe en effet que traditionnellement, les interdictions opposées aux
à des motifs touchant à r"organisation politique" de l'Etat
Staates) tandis qu'on s'oppose aux conventions d'élection de for surtout
pour des motifs de protection individuelle. Or il constate qu'on a besoin de tout autant de protection lorsqu'il
s'agit de conclure un arbitrage. Celui-ci n'est en effet pas sans dangers car on peut craindre que l'arbitre
cherche à satisfaire la partie la plus forte qui est aussi celle qui est susceptible de le désigner à nouveau
comme arbitre dans une affaire ultéi ieure. ÎPar contre, contrairement à l'optique traditionnelle, les arbitres
sont parfois mieux placés que les juges pour garantir certaines politiques étatiques, notamment celles qui
sont contenues dans des lois de pol ce. C'est dès lors pour garantir la protection de la partie faible qui
pourrait convenir d'un arbitrage, qi e M. Volz suggère d'appliquer les articles 12, 15 et 17 (5) aux
conventions d'arbitrage, tandis qu'il jAge inutile de soumettre celles-ci à l'article 16.
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est toujours le même : il s'agit d'assurer l'efFectivité des politiques de protection que
recherchent ces articles^^^.
Ces auteurs ne préconisent pas l'application de l'article 16 à la convention d'arbitrage
car le rapport de M. Schlosser précise expressément que cette disposition ne limite pas la
liberté des parties de conclure une convention d'arbitrage^^^. Mais il faut remarquer avec M.
Audit que les matières pour lesquelles cet article détermine des compétences exclusives
correspondent à des matières traditionnellement considérées comme inarbitrables par les
droits communs^™. Aussi importe-t-il peu que le respect de l'article 16 de la Convention de
Bruxelles soit effectivement imposé aux conventions d'arbitrage.
145. Etant dormé qùe la thèse de l'application de certaines dispositions
conventionnelles à la conven^tion d'arbitrage est une proposition de lege ferenda, on se
contentera de livrer quelquesj éléments susceptibles de nourrir la réflexion en vue d'une
éventuelle modification de la Convention de Bruxelles.
Il importe d'abord de remarquer que la portée concrète de cette thèse risque, comme
on l'a observé à propos de la convention élisant un for dans un Etat tiers, d'être
limitée '^^ ^ Loin de révolutionner le droit commun relatif à la convention d'arbitrage, elle
ajouterait simplement, là où
d'arbitrage convenue en matiè





la question principale '^^ ^
Cela signifie que, pour
réflexions, l'application de norr
plus aisément à propos de
celle-ci n'existerait pas, une protection contre la clause
e d'assurances, de contrats individuels de travail ou à propos
consommateurs2'^2 dérogeant aux compétences établies
cette thèse a l'intérêt de traduire la parenté existant entre les
; les conventioiis d'élection de for et d'arbitrage. C'est ce
qu'indiquait déjà l'analyse faite précédemment et qui soulignait que, pour le juge qui y est
confronté, la convention d'arbitrage se présente plus comme une dérogation aux
que comme une question incidente dont dépend la réponse à
reprendre la distinction qui est le fil conducteur de nos
les conventionnelles à la convention d'arbitrage se concevrait
admissibilité" de celle-ci qu'à propos de sa "formation". En
péen", en effet, la loi unifiée sur la compétence qu'est la
ait décider de régler tout ou partie des conditions auxquelles
des dérogations conventionnelles aux compétences qu'elle a
tant qu'"ordre judiciaire euro
Convention de Bruxelles pourr
soumettre l'effet juridictionnel
établies.
268 L. KILLIAS, p. 27, note 104. — adde F. RIGAUX, M. FALLON, n° 877, qui remarquent que
l'exclusion de l'arbitrage par la Convention "comporte le risque de permettre aux parties de contourner par
une clause d'arbitrage valable selon le droit national, les conditions que la Convention met à l'efficacité des
clauses de juridiction".
SCHLOSSER, "Rapport sur la Convention relative à l'adhésion du royaume de
ime-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord à la convention
ciaire et l'exécution des décisions en matière civile et
commerciale", J.O.Cf., C 59,5 mars 1979, p. 93, n° 63. Dans le même sens, L. KILLIAS, p. 26 ; J.
KROPHOLLER, p. 62.
2"^° B. AUDIT, "L'arbitre, le juge et la Convention de Bruxelles" {préc. n. 233}, p. 17.
271 V. supra n° 130.
2*^2 A. l'appui du caractère 1mité de la portée de cette thèse, on mentioimera la remarque de M.
Jarrosson, émise lors d'un examen général sur les liens entre l'arbitrage international et le droit de la
consommation. Cet auteur constate qu'il y a peu d'arbitrages en ce domaine notamment parce qu'en raison
de son coût, l'arbitrage est peu adapte à ces petits litiges (Ch. JARROSSON. note sous Paris (1° Ch. D), 7
décembre 1994 (Sté V 2000 c. sté Project XJ 220 ITD), Rev. arb.. 1996, N'^ 2, p. 77).
2'^ -'' V. supra n° 142.
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dérations que celles qui ont permis de fonder l'application de
liinelles à la convention élisant un for dans un Etat tiers
certaine emprise de la Convention de Bruxelles sur la
146. Mais, dès lors qu'on est dans l'ordre du '"de legeferendd\ il faut continuer la
réflexion et remarquer que la soumission de l'admissibilité de la convention d'arbitrage à la
Convention de Bruxelles ne cevrait pas nécessairement avoir pour conséquence que soient
imposées à cette clause les mêmes normes que celles qui valent pour les conventions
d'élection de for. De même qv 'un ordre juridique étatiquetient compte des différences entre
les instances désignées par ces deux types de convention dejuridiction pour les soumettre à
des conditions d'admissibilitî , différentes, ainsi l'ordre judiciaire européen, s'il décidait
explicitement d'intervenir dans les rapports entre la justice étatique et la justice
arbitrale, pourrait-il traduire la! spécificité de la convention d'arbitrage par le contenu des
normes d'admissibilité qu'il lui
Par conséquent, il nou
réserverait.
s'paraît plus intéressant et plus respectueux de l'identité de
chacune des conventions de juridiction de souligner l'intérêt théorique de la Convention de
é de la convention d'arbitrage que de défendre concrètement
ositions des articles 12, 15 et 17 (5).
Bruxelles à régler l'admissibili
l'application à celle-ci des disp
Or il importe de remarquer que si, pour répondre à l'intérêt théorique de r"ordre
judiciaire européen" de régir l'admissibilité de la convention d'arbitrage, on décidait de
confier à la Convention de Bruxelles l'ensemble de cette question, la Convention
s'appliquerait à l'exclusion du di-oit des Etats contractants '^^ ^ Ainsi pourrait-on uniformiser
les droits communs, par exemple sur le contenu de X""arbitrabilitë" des litiges qui constitue
le problème essentiel en matière d'admissibilité de la convention d'arbitrage^^^ et que les
Conventions de New York et àe Genève n'ont pas unifié^^e.
On reprochera peut-êtré à cette suggestion son caractère un peu artificiel. Se
fondant, en effet, sur l'idée d'uipë dérogation à une compétence conventionnelle pour confier
lerèglement de l'admissibilité de la convention d'arbitrage à la Convention deBruxelles, elle
prend pour principe ce qui doit; rester l'exception, le non-respect de la clause et la saisine
d'une juridiction étatique. Cet; argument n'est cependant pas convaincant. Car cette
hypothèse est justement celle c
clause inefficace et statue au
matière en litige est comprise
normes conventionnelles, c'est
d'origine sur la convention d'ar
d'arbitrage soulevée au stade
ui suscite des difficultés, notamment si le juge saisi estime la
fond. Comme on l'a annoncé, un tel jugement doit, si la
dans le domaine de la Convention, être reconnu selon les
à-dire sans possibilité de révision de la décision du juge
îitrage '^^ '^ . En unifiant les normes applicables à la convention
dé l'appréciation par un juge de sa propre compétence, on
D. HASCHER, op. cit. {préc. n. 235}, p. 702, qui remarque que "si l'on
admettait que la décision dujugesur l'existence et la validité d'une convention d'arbitrage relève du champ
d'application de la Convention de Bnixelles, il serait souhaitable que la Cour de Justice entreprenne de
donner une définition autonome de 1^ arbitrage au sens de l'article I alinéa 2(4) afin d'éviter que la validité de
la convention d'arbitrage ne soitjugée,d'après descritères différents à travers lesEtats contractants".
^•75 Comme on l'indiquera plus loin dans le cadre du chapitre consacré à l'arbitrabilité (jnfra n"®
207 et s.), le terme "arbitrabilité" est utilisé dans de nombreux contextes et il recouvre, en fin de compte, la
plupart des conditions d'"admissibiliié" qui peuvent être imposées à la convention d'arbitrage.
276 Dans un sens analogue, DÎ HASCHER, op. cit. {préc. n. 235}, p. 702. Précisons en effet que la
Convention de New York n'a unifié !^ue les conditions de forme de la convention d'arbitrage (article II (2))
tandis que pour les autres conditions de cette clause, elle s'est contentée d'uniformiser les règles de conflit
applicables (article V). La Convenfiojnide Genève afait de même (v. respectivement les articles Iet VI).
2'^ '' Pour uneexplication deçepe solution, v. infra n°'^ 203 et 204.
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2'^ '* Dans un sens analogue,
éviterait l'intervention de particularités du droit du juge d'origine auxquelles ne pourrait
s'opposer ultérieurement le juge requis.
En réalité, le véritable argument qui pourrait être opposé à une telle emprise de la
l'admissibilité de la convention d'arbitrage semble être le
que dans certains droits communs, sous l'influence des
uridictions arbitrales, le contenu des conditions d'admissibilité
conclue en matière internationale soit en constante
comme on l'observera^'^», les juridictions françaises sont très
lies sur ce point et répercutent celles-ci dans leur manière
d'aborder la convention d'arbitrage. Dans un pays comme la France, on pourrait dès lors
critiquer l'idée d'une définition conventionnelle des conditions d'admissibilité de la
convention d'arbitrage au motif qu'elle conférerait à celles-ci un caractèrefigé, au mépris de
la dynamique évolutive que donne à cette matière la jurisprudence arbitrale.
Nous ne trancherons pas s'il est préférable de sacrifier l'uniformisation des droits
communs à la souplesse que connaît, dans certains Etats, la question de l'admissibilité de la
convention d'arbitrage, ou le contraire. Du point de vue de notre étude, il importait surtout
de mettre en évidence le caractère semblable des problématiques suscitées par les
conventions d'arbitrage et d'élection de for dans leur incidence sur le système juridictionnel
mis en place par la Convention de Bruxelles, et dès lors l'intérêt que pourrait avoir celle-
Convention de Bruxelles si
suivant. Il apparaît, en effe
principes développés par les
de la convention d'arbitra
évolution. Ainsi par exemple
sensibles aux normes arbitre
ci, entant qu'"ordrejudiciaire européen", à les règler '^^ ^.
147. Si le chapitre precédent avait pour objet de mettre en évidence que les
conventions d'arbitrage et d'é
conflit de lois mais aussi à ce
ection de for se rattachent non seulement à la matière du
le des conflits de juridictions, c'est parce que, soulignant la
spécificité de ces clauses par rapport aux contrats substantiels, ce double rattachement leur
confère une place originale en droit internationalprivé.
Le chapitre qui se termine en a abordé le premier volet, celui qui concerne les
principes influençant la déterm. nation des lois applicables aux conventions de juridiction.
Il a été indiqué que les conventions d'arbitrage et d'élection de for ne sont pas
soumises uniquement à des lex causœ que désignent, pour leurs divers aspects, les règles de
conflit pertinentes ; elles dépendent encore, indépendamment de tout conflit de lois
véritable, de la loi du for saih, loi compétente en matière de conflits de juridictions, la
distinction entre leur "formation" et leur "admissibilité" donnant la ligne de répartition entre
ces deux solutions de droit a|j)plicable. On a observé que cette démonstration théorique
contribuait à expliquer les conceptions doctrinales et jurisprudentielles actuelles relatives
aux conventions étudiées.
Par ailleurs, le double rattachement des conventions de juridiction et sa traduction
formation" a également permis d'éclairer diverses questions
les normes conventionnelles posées par la Convention de
nationaux des Etats contractants. Ainsi la Convention de
par la distinction "admissibilité/
relatives à la répartition entre
Bruxelles et celles des droits
Bruxelles, en tant que loi unifiée sur la compétence, est-elle en droit de régler l'admissibilité
V. infra n"'' 192 à 194.
On remarquera d'ailleurs
de tout mettre en œuvre pour simp
étrangers et des sentences arbitrales.
; que l'article 220 du Traité de Rome recommandait aux Etats membres
lifter les formalités de reconnaissance et d'e.xécution des jugements
Si la Convention de Bruxelles n'a répondu qu'au premier volet de cet
article, la mention des sentences arbitrales prouve que l'ordre européen n'est pas indifférent au phénomène
arbitral.
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de toutes les dérogations conventionnelles aux compétences qu'elle édicté, que celles-ci
découlent d'une convention d'election de for comprise dans le champ d'application de la
Convention ou d'une clause qui en est exclue, telles la convention désignant un for dans un
Etat tiers et la convention d'arbitrage. La formation des conventions de juridiction
reste, quant à elle, soumise au droit commun, dans la mesure toutefois où le droit
conventionnel n'en a pas expressément décidé autrement.
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CONSEQUENCES SI
148. Dans ses conséc
des conventions d'arbitrage
r'ancrage" de ces clauses
effet, comme il vient d'être e
CHAPITRE III
R LA DETERMINATION DES REGLES DE DROIT
APPLICABLES
uences sur le droit applicable, la thèse du double rattachement
et d'élection de for peut paraître regrettable. Eu égard à
dans la matière des conflits de juridictions, elle conduit en
Kpliqué, à une large emprise théorique de la lex fori. Or cette
solution n'est pas sans incom^énients. Ainsi rend-elle imprévisible pour les parties le régime
auquel sera soumise ultérieurement la clause, puisqu'au moment de la conclusion de celle-
ci, il est difficile de prévoir le for qui sera saisi du litige. Ne pouvant anticiper les conditions
auxquelles doit répondre la clpuse, les parties ne pourront pas toujours s'y conformer, ce qui
risque de nuire à l'efficacité de celle-ci.
La thèse examinée p
indiquer le présent chapitre,
applicables aux clauses consi
En effet, il arrive que
conventions d'arbitrage et d'é
applicables" — soit modifié
ésente cependant également des avantages. C'est ce que va
consacré à ses conséquences sous l'angle des règles de droit
iérées.
certaines circonstances suggèrent que le régime normal des
ection de for — c'est-à-dire les "règles de droit qui leur sont
de ces deux hypothèses pour
selon qu'il est question d'un
soumis au conflit de lois. Dès
Ainsi, quand elles ont été conclues dans le cadre d'une
situation particulièrement internationale, peut-il paraître inadéquat de les soumettre à des
règles prévues pour les situa ions internes. Par ailleurs, quand leur appréciation a lieu au
stade de la reconnaissance d'une décision, il peut sembler opportun de leur réserver un
contrôle différent de celui qui ^ntervient quand elles sont soulevées lors de l'appréciation par
un juge de sa propre compétence.
De manière générale, le droit international privé tient compte des objectifs propres
énoncer des règles spécifiques, mais il le fait différemment
point relevant du conflit de juridictions ou d'un problème
lors que l'on soutient que les conventions de juridiction se
rattachent à ces deux domaines, on doit se demander si, lorsqu'elles sont soulevées dans les
situations mentionnées, ces di Eférents principes se répercutent sur le contenu des normes
appliquées à leurs divers aspects. La thèse selon laquelle les clauses étudiées ne dépendent
pas uniquement du conflit de ois mais se rattachent également à la matière des conflits dejuridictions va, par conséquent, permettre de suggérer que ces clauses bénéficient des
principes valables en cette matière. Or il semble que cette suggestion ouvre des perspectives
intéressantes en ce qui concernée les règles de droit auxquelles elles peuvent être soumises.
C'est ce que nous tenterons de démontrer en examinant, pour continuer notre
• .1 1 entions de juridiction en droit international privé, dans quelle
;nt permet d'expliquer ou de proposer que des normes au
appliquées soit pour tenir compte du caractère international
e de la reconnaissance d'une décision (Section II).
réflexion générale sur les conv
mesure leur double rattachem
contenu particulier leur soient
du litige (Section I) soit au stad
SECTION I : FACE A UNE SITUATION INTERNATIONALE.
149. Après avoir exposé les principes théoriques que le double rattachement des
conventions de juridiction suggère pour l'élaboration de règles de droit spécifiquement
adaptées aux relations internationales (§1), on observera, lors d'un examen plus détaillé de
chacune des clauses, en quoi
habituellement l'objet (§2).
Is peuvent éclairer les approches dont ces dernières font
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§J — Principes théoriques. \
150. En droit international privé, selon qu'il est question du conflit de juridictions ou
du conflit de lois, le phé:pomène d'adaptation des règles de droit aux situations
internationales s'explique différemment. La thèse du double rattachement des conventions
de juridiction implique, par conséquent, que l'on distingue deux mécanismes par lesquels
leur régime est susceptible d être modifié : pour tous leurs aspects relatifs aux conflits de
juridictions, en effet, il faut se référer aux principes qui, de manière générale, gouvernent la
détermination de la compétence internationale (A) ; ce n'est Ique pour les questions
soumises au conflit de lois que l'on peut parler à leur propos, comme à propos des contrats
substantiels, de "règles matérielles de droit international prive''' (Bi).
Pour procéder à l'examen de ces divers principes, il impjDrte de se reporter aux
concepts proposés pour cjoncrétiser le double rattachement des conventions de
juridiction, c'est-à-dire leur "licéité de principe", la "portée de leur effet juridictiormel" et
leur "admissibilité" d'une part leur "formation" de l'autre^. Par siinplicité, mais aussi parce
que ce sont les points qui peuvent dormer lieu à des difficultés en droit international
privé, on n'évoquera, dans les
"admissibilité/formation".
lignes qui suivent, que les éléments relevant de la distinction
A) "Admissibilité "et "règles matérielles relatives à la compétence internationale".
151. On rappellera brièvement les principes inspirant la détermination des règles de
compétence internationale, avant d'en conclure que les questions touchant à l'admissibilité
des conventions de juridiction, du fait de leur rattachement! à la matière de la
compétence^, sont influencées par ceux-ci. |
152. On sait que les tribunaux d'un Etat sont soumis à la loi de celui-ci en ce qui
concerne leur fonctionnement 'pt donc notamment pour leur compétence. Ces questions ne
suscitant pas de véritables prol|)lèmes de conflit de lois^, elles sont soumises, par principe, à
des "règles matérielles" de la lexfori, c'est-à-dire des règles qui Jdonnent directement la
solution d'un problème, par opposition aux "règles de conflit de lois" qui ne la dorment que
de manière indirecte, par la désignation de la loi d'un Etat. |
Qu'un litige soit interne ou international ne modifie nullement] le titre d'application de
la lex fori en matière de compétence juridictionnelle'^. La différence entre ces deux
hypothèses se manifeste cependant dans le contenu des règles j auxquelles elles sont
soumises^, règles de compétence territoriale ou matérielle interne ou règles de compétence
internationale. Quand la situation présente des liens avec plusieurs pays, elle pourrait en
effet, le cas échéant, être jugée par les juridictions de ces différents Etats, chacune d'elles
s'estimant compétente en ver;u de ses propres règles de compétence. Les règles de
compétence internationale ont pour but de tenir compte d'un tel conflit potentiel de
juridictions, en modifiant, supprimant ou remplaçant les règles; qui déterminent la
' Surces notions, v. supra n
^Onsait en effet que la catégorie "admissibilité" comprend toutes les conditions et règles imposées
aux conventions de juridiction pour limiter, interdire ou favoriser Veffet juridictionnel de celles-ci, ce qui
explique son rattachement àla matièije de la compétence. Sur ce point, v. supra nj'® 55 et 68.
^ V. A. MIAJA de la MUE ^A, "Compétence territoriale et litiges à élément international", Rec.
des cours, 1972, t. 135, p. 55. Sur le principe de la soumission de la matière de la compétence à la lexfori
et l'absence de problèmes de conflit dè lois en cette matière, v. supra n° 73. '
En ce sens, par ex., A. MiAjÂ de la MUELA. op. cit. {préc. n. 3}, p. zll.
5En ce sens, A. MIAJA de la MUELA, op. cit. {préc. n. 3},p. 46 ; F. kiGAUX, M. FALLON, n°
813.
39 à 47 et 52 à 55.
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compétence des juges pou
internationale relève-t-elle de
Le droit belge illustre
question fait en effet l'objet c
interne. Ainsi les articles 635
permettent, dans la matière ê
déterminée, l'ordre juridictio
connaître"!". Ainsi, par exemp
quelques règles spécifiques
considère, comme en France, c
de compétence territoriale interne ne doit pas être appliqué avec trop de rigueur mais est
susceptible d'être adapté pour 1
des situations purement internes. Ainsi la compétence
a matière des conflits de juridictions^.
la spécificité des règles de compétence internationale'^. Cette
le; dispositions différentes de celles qui règlent la compétence
à 638 du Code judiciaire déterminent-ils la compétence des
tribunaux belges quand le défendeur est étranger, c'est-à-dire quand, par cet aspect là au
moins, la situation est internationale. Mais en France, la compétence internationale se
détermine essentiellement^ par extension des règles de compétence territoriale
interne^, c'est-à-dire que les critères qui déterminent la seconde sont utilisés comme critères
pour décider de la première. " Dès lors que le litigeprésente avec la France l'un des liens qui
3n cause, d'attribuer compétence à une juridiction française
;rinel fi-ançais est suffisamment concerné pour en
)le, "à la règle "le tribunal du domicile du défendeur" répond
la règle "l'ordre juridictionnel |français est compétent si le défendeur est domicilié en
France""!^. Cependant, comme iin tel système ne permet pas toujours de tenir compte de la
spécificité des situations internationales, il est admis que les règles internes puissent, le cas
échéant, être adaptées quand elles ont pour fonction de régler une question de compétence
internationale^^. Le même prii|cipe de transposition des règles de compétence territoriale
interne est suivi en Allemagne';^. Le législateur allemand a également énoncé récemment
à la compétence internationale^'*. Pour le reste, on
ue le principe de l'extension à l'ordre international des règles
es affaires internationales^^.
^ A. MIAJA de la MUELA,
Pour d'autres exemples de systèmes juridiques établissant un catalogue autonome de règles de
ex., G.A.L. DROZ, "Regards sur le droit international privé
. 229, n° 35, p. 49.
^ En France, la compétence internationale se détermine encore par des règles de compétence
fondées sur la nationalité française jlii demandeur (art. 14 C.c.) ou du défendeur (art. 15 C.c.). Ces règles
ayant pour effet de rendre compéteiit l'ordre juridictionnel français dans les cas où il ne le serait pas par
application des règles ordinaires de compétence internationale, il ne paraît pas nécessaire de les mentionner
dans notre présentation succinte des grands traits de quelques systèmes de détermination de la compétence
internationale. V. pour un exposé complet sur la question, P. MAYER, n°® 290 et s. — Remarquons que le
droit français coimaît aussi une règle autonome de compétence internationale, fondée sur le risque de déni
de justice (sur ce point, v. P. MAYEI^ 'n° 288).
^ Cass. fr. (Ch. civ. 1° Sect.), 30 octobre 1962 (Dame Scheffel c. Scheffel), Rev. crit. DIP, 1963, p.
387, note Ph. FRANCESCAKIS. V. ^éjà en ce sens, Paris (1° Ch.), 26 avril 1952 (Epoux Franchini), Rev.
crit. DIP, 1952, p. 348, note Ph. FRANCESCAKIS. adde Cass. fr. (1° Ch. civ ), 13 janvier 1981 (Dame de
B... c. de B... ), Rev. crit DIP, 1981, p. 331, note H. GAUDEMET-TALLON, J.D.I., 1981, p. 360, note A.
HUET.
10P. MAYER, n° 284.
11 P. MAYER, n° 284.
12 B. ANCEL, Y. LEQUETTÉ, n° 8, p. 298 (note sous l'arrêt Dame Scheffel). Pour des exemples
de telles adaptations, v. H. BATIFFO:^; P. LAGARDE, n" 674 ; P. MAYER, n° 287.
von HOFFMANN, "Gegenwartsprobleme intemationaler
— On parle en Allemagne du principe de la "Doppelfunktionalitdr
(''double fonction") des règles de conpétence territoriale interne (sur ce point, v. K. FIRSCHING, B. von
HOFFMANN, Internationales Privairecht einschliesslich der Grundziige des Internationalen
Zivilverfahrensrechts, 4° éd., Verlag C.H.Beck, Munich, 1995, 37 et 38, p. 72 ; H. SCHACK, n" 236).
6p. cit. {préc. n. 3}, p. 12.
compétence internationale, v., par
comparé", Rec. des cours, 1991-IV,
13 V., par ex., B.
Zustandigkeit",1982, p. 218.
l'i V. les articles §§606a I et
de filiation, que les tribunaux allemE
allemande ou de la résidence habituel
640 a II ZPO qui admettent, respectivement en matière de mariage et
nds soient internationalement compétents sur base de la nationalité
e en Allemagne d'une des parties.
15 Ainsi par ex. H. SCHACK. n" 236,
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Pour notre démonstration, il importe seulement de retenir que dans le domaine de la
compétence, pour tenir compte des particularités des situations internationales, on recourt à
des règles matérielles dufor différentes de celles quijouent dans l'ordre interne^^.
153. Si l'on considère, comme nous avons tenté de le démontrer, que les règles
d'admissibilité des conventions de juridiction se rattachent à la matière de la compétence, il
faut, à notre avis, en conclurs qu'elles sont régies par les mêmes principes que ceux qui
viennent d'être présentés.
Ainsi, quand une convention d'arbitrage ou une convention d'élection de for est
soulevée devant un juge, le caractère international du litige ne remettrait-il pas en question
le principe de la soumission ce l'admissibilité de celle-ci à la lexfori '^^ . Cependant, dans le
cadre de la thèse que nous défendons, il faudrait observer que, dans une telle hypothèse, les
règles d'admissibilité concernées participent à la détermination de la compétence
internationale du for saisi. En effet, qu'elles limitent ou qu'elles favorisent l'admissibilité des
clauses, en matière internationale elles contribuent à déterminer les cas où, suite à la
tion de compétence recherchée, le juge doit être reconnu
ou incompétent. Par conséquent, à notre avis, les principes
vs_ règles de compétence internationale pourraient expliquer
]cité d'une situation internationale, la loi du for saisi décide de
modifier les conditions d'adrtiissibilité qu'elle impose aux clauses conclues en matière
interne^^.
les liens entre l'admissibilité des conventions de juridiction et
iinsi l'intérêt d'indiquer qu'à propos des conditions relatives à
cet aspect des clauses étudiées, la création de règles matérielles du for spécifiques
constitue la réaction normale pour tenir compte de l'internationalité d'une situation.
prorogation ou à la dérogal
internationalement compétent
relatifs à la détermination dt
que, pour faire face à la spécifi
La théorie qui souligne
la matière de la compétence a
"Formation" et "régi es matérielles de droit international privé"
154. Si la thèse du double rattachement des conventions de juridiction permet de
proposer que les principes de
répercutent sur leur "admissib
être influencée par certains méc
ne pas prendre suffisamment
litige. Aussi existe-t-il encore u
détermination des règles de compétence internationale se
ilité", elle suggère, par ailleurs, que leur "formation" puisse
;anismes issus du conflit de lois.
Or, on sait que, dans le cadre du conflit de lois, la réaction "normale" face à une
situation internationale est le recours à des règles de conflit de lois et dès lors, le cas
échéant, l'application d'une lo^i étrangère, fl arrive toutefois parfois que l'on estime
inadéquate la méthode conflictuelle. En effet, les normes de l'ordre juridique désigné sont, le
plus souvent, prévues pour régir des situations internes. Elles risquent, par conséquent, de
en compte le caractère spécifiquement international du
ne technique qui consiste à énoncer directement des règles
En ce sens, par exemple, A.E. VON OVERBECK, "Les règles de droit international privé
matériel". De ConJUctu Légion. Mélanges R. KoHemjn, J. Offerhaiis, Leiden, 1962, p. 362.
Rappelons que pour expliquer le titre de la lex fori pour régir l'admissibilité des conventions de
juridiction, il est inutile de se référer à une règle de conflit de lois. Car l'admissibilité des conventions de
juridiction ne suscite aucune concurrence de lois véritable ; en ce domaine, la compétence de la loi du for
saisi constitue le principe. Sur ces questions, v. supra n"'' 68. 73 et 74.
V., déjà en ce sens, E. BARTIN, Etudes sur les effets internationaux desjugements, L.G.D.J.. Paris, 1907, p. 7j5, qui remarque qu'il n'y a pas correspondance absolue entre les cas où
la prorogation volontaire de juridiction est possible en matière de compétence interne et ceux où elle est
admise en matière de compétence internationale.
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spécialement destinées aux situations internationales^^. De telles ''règles matérielles de droit
international privé" se rencontrent dans des conventions internationales^'', dans certains
ivoir une origine jurisprudentielle^^.
qu'à la différence des "règles matérielles" dont il vient d'être
compétence internationale, les "règles matérielles de droit
international privé" dont il î'agit à présent interviennent dans le cadre du conflit de
lois, c'est-à-dire à propos de problèmes pour lesquels le recours à la règle de conflit
constitue la norme2223 En ce qui concerne les conventions de juridiction, pareil phénomène
ne paraît donc envisageable qi 'à propos de points relevant de leur "formation". Car, comme
on a essayé de l'expliquer, ce n'est que pour ces questions que les conventions d'arbitrage et
d'élection de for dépendent, en principe, de la méthode des conflits de lois '^^ .
§2 — Applications.
155. Il convient de confronter les principes théoriques qui viennent d'être dégagés à
la situation de la convention i'élection de for (A) et à celle de la convention d'arbitrage
soulevée devant un juge étatique (B).
A) La convention d'élection de for.
textes nationaux ou peuvent a
Il importe de préciser
question à propos de la
156. Il est intéressant
situation illustre, de manière p
type de règles matérielles pi
puisque, lié à la matière de
de commencer par la convention d'élection de for car sa
us claire que celle de la convention d'arbitrage, le premier
i[ésenté. Or, celui-ci intéresse particulièrement notre étude
la compétence internationale, il souligne la spécificité
juridictionnelle des conventions de juridiction par rapport aux contrats substantiels
qui, quant à eux, ne peuvent être concernés que par les "règles matérielles de droit
international privé".
Conformément à l'analyse théorique qui précède, pour adapter le régime
d'admissibilité des conventions d'élection de for aux situations internationales, des "règles
matérielles de compétence internationale" ont été développées par les juridictions françaises
3nnement permet également d'éclairer la situation belge (b).(a). Nous pensons qu'un tel rais
M. FALLON, "Les règles d'applicabilité en droit international privé". Mélanges Vander
Elst, Nemesis, 1986, t. I, n° 20, p. 3C 0 ; M. SIMON-DEPITRE, "Les règles matérielles dans le conflit de
lois", Rev. crit. DIP, 1974, p. 591. Sur cette technique, v. également P. MAYER, n° 19 et 135 et s.
20 Sur cette question, v. H. BAUER, "Les traités et les règles de droit international privé
matériel", Rev. crit. DIP, 1966, p. 55(| à 574.
2' En ce sens, M. SIMON-DEPITRE,"Les règles matérielles dans le conflit de lois" {préc. n.
19},p. 594 et s., qui donne des exemples de textes internes français consacrant des règles matérielles.
Remarquons qu'on abordera plus loin la question des rapports entre la règle matérielle de droit
international privé et la règle de conflit de lois. V. infra n° 164.
23 La compétence desjuridiciions n'estpas la seule matière où l'application de "règles matérielles"
constitue le principe en l'absence de véritables problèmes de conflits de lois. Il en est également ainsi pour la
nationalité et la condition des étrangers (sur ce point, v., par ex., P. MAYER, n° 19). C'est pour éviter toute
confiision avec les règles matérielles applicables à ces questions qu'il faut souligner que lorsque nous
parlons de "règles matérielles de droit international privé", nous visons celles qui interviennent dans le
domaine dévolu au conflit de lois .
24 V. «/;?ran'''^80et81.
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a. La jurisprudence française.
157. Il semble admis, en France, que les liens qu'entretient avec la matière de la
compétence la convention d'élection de for permettent de concevoir que les règles internes la
concernant soient, le cas échjéant, adaptées à la spécificité des relations internationales^^, à
l'instar de ce qui se passe, de manière générale, pour les règles de compétence territoriale
interne quand elles sont transposées à l'ordre international^.
La Cour de cassation a eu l'occasion d'illustrer cette idée à propos de l'article 333 du
nouveau Code de procédure civile. Relatif aux cas d'intervention forcée, celui-ci dispose que
le tiers mis en cause devant la juridiction saisie de la demande originaire ne peut décliner la
compétence territoriale de cette juridiction "même en invoquant une clause attributive de
compétence". Ainsi, la règle de compétence dérivée '^^ prévaut-elle sur une éventuelle
convention d'élection de for conclue entre le tiers et une des parties à l'instance
originaire. Transposé dans l'ordre international, cet article impliquerait que l'effet de la clause
doive être refusé2829 Pour s'opposer à une telle conséquence, les auteurs français ont mis en
évidence qu'en matière internationale, la convention d'élection de for touche à la compétence
internationale. Or celle-ci n'a pas la même nature que la compétence territoriale, même si elle
îgles^o ; aussi ces dernières peuvent-elles, le cas échéant, être
qui est conforme à celui que nous avons déduit du
d'élection de for à la matière des conflits de juridictions^^, a
été suivi par la Cour de cassation française qui a récemment procédé à une telle adaptation
en déclarant l'article 333 du nouveau Code de procédure civile inapplicable aux litiges d'ordre
internationaP3.
se détermine par les mêmes r
adaptées^ ^ Ce raisonnement
rattachement de la convention
V, pour une prise de position générale, D. HOLLEAUX, n° 192, et, pour un cas particulier, H.
BAUER, n° 192, p 176, qui soulevait la question d'une possible adaptation à la spécificité des relations
internationales de l'article 171 al 3 de l'ancien Code de procédure civile qui prévoyait, en droit
interne, l'interdiction des dérogations cle compétence relatives à des matières patrimoniales où les parties ne
peuvent transiger sur leurs droits.
D. HOLLEAUX, note sois Cass. fr. (Ch. mixte), 28 juin 1974 (Sté Industrielle de Boulangerie c.
Demoiselle L'Abbé), Aix-en-Provence, 10 mai 1974 (Sté Naturana c. Varenne), Trib. gde instance Paris
nann c. Halphen), 1975, p. 92.
n° 47.
En ce sens, A. HUET, "Le nouveau Code de Procédure civile du 5 décembre 1975 et la
compétence internationale des tribunaux français", J.D.L, 1976, p. 357 note 54.
On remarquera que les relations entre les conventions de juridiction et les règles de compétence
dérivée ont été présentées dans le cajdre de la "portée des effets juridictionnels" de celles-ci {supra n° 47)
alors qu'on a annoncé que, dans le cadre de ce chapitre, il serait surtout question de l'admissibilité ou de la
formation de ces clauses. En réalité, dès lors que r"admissibilité" se définit comme l'ensemble des
conditions ayant pour objectif de limiter, interdire ou favoriser l'effet juridictionnel des conventions de
juridiction, il devient indifférent de soumettre dans l'une ou l'autre catégorie la question des liens entre ces
clauses et les compétences dérivées. Or l'exemple de l'article 333 NCPC intéresse car il indique clairement
que c'est en raison du rattachement des conventions de juridiction à la matière de la compétence que la règle
qui leur était applicable a été adaptée.
V. J. BUHART, note sous Cass. fr. (Ch. com. et fin.), 8 novembre 1982 (Sté Burmeister et Wain
Engineering c. Sté Creusot Loire et autres), J.D./., 1984. p. 159, citant MM. Solus et Perrot "la règle de
compétence internationale (...) a le même objet et le même but que les règles de compétence d'attribution de
droit interne" (c'est nous qui soulignons).
31 J. BUHART, op. cit. {préc. n. 30}, p. 158 ; H. GAUDEMET-TALLON, "La compétence
internationale à l'épreuve du nouveau Code de procédure civile : aménagement ou bouleversement ?", Rev.
crit DIP. 1977. p. 40.
V. supra n" 153.
Cass. fr. (Ch. com. ), 30
(référés), 7 juin 1974 (Dame Schuhm
Sur cette notion, v. supra
mars 1993 (sté COMANAV e.a. c. Cie S.R.O.R. e.a.), Rev. crit.
DIP. 1993. p. 680. note H. GAUDEMET-TALLON.
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procédure civile français f
édicte^^. La question s'était
directement ou indirectement
La même démarche avait été suivie '^^ à propos de l'article 48 du nouveau Code de
lour la prohibition des conventions d'élection de for qu'il
en effet posée si cet article, qui interdit les clauses qui
dérogent aux règles decompétence territoriale, à moins qu'elles
n'aient été convenues entre commerçants etn'aient été spécifiées de façon très apparente dans
l'engagement de la partie
internationale^^. Mais dans l'a
le transposer dans l'ordre inte
à qui elles sont opposées, jouait également en matière
rrêt Sorelec '^^ , la Cour de cassation française a décidé de ne pas
national.
158. Il convient de r
convention d'élection de for
au regard de la question de h
compétences impératives qui.
En droit interne fi
retient, comme critères de la
d'établissement où est eflfect
^marquer qu'en France, le problème de l'admissibilité d'une
dans un contratde travail international est également étudié
transposition ou de l'adaptation en matière internationale des
sur le plan interne, interdisent la clause.
ançais, en effet, l'article R. 517-1 du Code du travail
compétence territoriale du conseil de prud'hommes, le lieu
_ lié le travail et si le travail est effectué en dehors de tout
établissement, le domicile du sjalarié ;il ajoute que le salarié peut toujours saisir le conseil de
prud'hommes du lieu où l'engagement a été contracté ou celui du lieu où l'employeur est
établi. Comme ils sont inipératifs^^, ces divers chefs de compétence impliquent
l'inadmissibilité de la conventiôn d'élection de for. Mais la doctrine se demande si ces règles
de compétence ne devraient pas être adaptées lorsqu'il s'agit de déterminer l'admissibilité de
la clause en matière internationale. Comme le remarque M. Mayer, en
1occurrence, l'adaptation ne doit pas porter sur les critères de compétence eux-mêmes mais
uniquement sur leur impérativité. Il paraît, en effet, indiqué de conserver tous les chefs de
compétence de l'article R. 51
peuvent être saisis d'un litige
17-1 pour déterminer dans quels cas les tribunaux français
_ international relatif à un contrat de travail. Mais en matière
internationale, il n'est pas souhaitable que tous s'opposent à l'effet dérogatoire de la
convention d'élection de for^^.
trinal n'est pas clos'"^ et que la jurisprudence'*! n'est pasComme le débat doc
unanime'*^^ nous ne nous penchsrons pas sur lasolution à réserver à cette question.
En cesens, H. GAUDEWET-TALLON, op. cit. {préc. n. 33}, p. 682.
La question de la portée de ce texte relatifà la convention d'élection de for se posait dans les^ ^ ^ wv/xiV u XVI OC Udlid ICO
mêmes termes que celle concernant l'article 333 NCPC —transposition à l'ordre international ou
adaptation— ainsi que l'attestent les auteurs qui l'ont étudiée :v. H. GAUDEMET-TALLON, "La
compétence internationale à l'épreuve du nouveau Code de procédure civile.. " {préc n 31} p 31 A
HUET, n° 10.
la portée purement interne cet l'article, v. H. GAUDEMET-TALLON, "La
^ 'e du nouveau Code de procédure civile..." {préc. n. 31}, p. 30 ; en
HUET, "Le nouveau Code de Procédure civile du 5 décembre 1975..."
^^En faveur de
compétence internationale à l'épreuA
faveur de sa portée internationale, A
{préc. n. 28}, p. 356.
3'^ Cass. fr. (1° Ch. civ.), 1
Sorelec), Rev. crit. DIP, 1986, p. 537
L'alinéa 4 de l'article R,
directement ou indirectement déroge
39 p. MAYER, "Les clauses
travail", Mélanges D. Holleaiix. Litec
V. par exemple, M. Lyon
7 décembre 1985 (Cie de signaux et d'entreprises électriques c. sté
note H. GAUDEMET-TALLON.
517-1 du Code du travail précise en effet que "toute clause qui
:mxdispositions qui précèdent est réputée non écrite".
relatives à la compétence internationale insérées dans les contrats de
Paris, 1990, p. 270.
-Caen qui semble favorable, au vu des dangers des prorogations deA r —j TL"*' CAU. v . UC
compétence dans les relations de travail, à la transposition intégrale du système valable en droit interne (A.
LYON-CAEN, note sous Cass. fr. (1° Ch. civ.), 16 juin 1987 (C'^ Air Afrique c. Sylvestre e.a.) et Cass. fr.
(1 Ch. civ.), 8 mars 1988 (C® Ai" Zaïre c. Restout), J.D./., 1988, p. 1048). Cette position revient à
interdire toute convention d'élection
fondée sur un de ces facteurs. Elle est
ce système. Il reste alors à détermin
de for dérogeant à la compétence internationale des juges français
toutefois isolée, un accord semblant régner sur la nécessité d'adapter
er les chefs de compétence qui deviennent facultatifs et ceux qui
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Dansle cadrede notr; étude, il suffit de souligner que la jurisprudence et la doctrine
françaises confirment la pertinence de la thèse selon laquelle les principes inspirant la
conservent leur impérativité en matière internationale. Mme Gaudemet-Tallon a suggéré de faire du lieu
d'exécution du contrat le facteur déterminant dans cette problématique : situé en France, il conduirait à la
compétence internationalement iinpérative du juge français ; dès lors toutefois qu'il se concrétiserait à
l'étranger, lejuge français saisi surbase d'un autre chef de compétence devrait admettre la clause dérogeant
à cette compétence (H. GAUDEMïT-TALLON, note sous Cass. fr. (Ch. soc.), 7 mai 1987 (sté des travaux
d'outre-mer c. Wraber), et Cass. fr (1'' Ch. civ.), 16 juin 1987 (C'« Air Afrique c. Sylvestre e.a.), Rev. crit.
DIP, 1988, p. 83). Autrement dit, seule l'exécution du contrat en France constituerait un cas de compétence
internationalement impérative des juridictions françaises ; les autres chefs de compétence seraient
facultatifs.
Pour un résumé de la jurisprudence française, prolixe en cette matière, v. H. GAUDEMET-
TALLON, note sous Cass. fr. (Ch. soc.), 8 juillet 1985 (Allard c. sté Construcciones Tissot), Rev. crit.
Z)/P, 1986, p. 115 et s. ; G. LYON-CAEN, Zej relations de travail internationales, éà.
Liaisons, Paris, 1991, n"® 179 à 1?8, p. 97 à 103 ; P. MAYER, "Les clauses relatives à la compétence
internationale insérées dans les contratsde travail" {préc. n. 39}, p. 263 et s.
'^ 2 II convient toutefois d; remarquer qu'à notre avis, la jurisprudence française n'adopte pas
toujours la même démarche qile celle des auteurs, ce qui expliquerait qu'elle paraisse parfois
"contradictoire" (en ce sens, H. GAUDEMET-TALLON, op. cit {préc. n. 40}, p. 81) et difficile à
interpréter. Parfois certes, il semble qu'elle décide effectivement de l'admissibilité d'une convention
d'élection defor dans un contrat de travail en sefondant sur le caractère facultatifou impératif àw chefde
compétence concerné. Ainsi les anèts AirAfrique etAir Zaïre de la première Chambre civile de la Courde
cassationfrançaise précités (supra r ote 40) peuvent-ils être interprétés dans le sens de la reconnaissance du
caractère facultatif de la compétence française fondée sur le domicile du salarié. Cependant, Hans ces
arrêts, la Chambre civilede la Courde cassation a également relevé que l'exécution du contratde travail se
faisait à l'étranger, comme s'il s'agissait d'un élément supplémentaire sur lequel se fonder pour ne pas
reconnaître la compétence française. De même dans son arrêtAllard précité (supra note 41), la Chambre
sociale de la Cour de cassation relève le lieu d'exécution à l'étranger du contrat de travail concerné, la
nationalité différente des parties, française et colombienne, et leur intention de soumettre leur contrat à la
loicolombienne avant de déduire que les parties ontpu valablement déroger aux règles de l'article R. 517-1
du code du travail.
Or, en relevant ainsi les dijers éléments qui rattachent un litige avec l'étranger pour en tirer des
conclusions sur l'admissibilité d'une convention d'élection de for dérogeant aux compétences françaises, la
jurisprudence française semble s'éloigner d'un raisonnement prenant uniquement en compte le caractère
impératif ou facultatif des chefs de cj^mpétence français. Dans le cadre d'un tel raisonnement, on ne devrait
en effet se pencher que sur le rattachement énoncé par la règle de compétence pour décider si, dans l'ordre
international, il est suffisant pour admettre ou refuser la clause de juridiction qui y déroge. Mais la
jurisprudence française a tendance à examiner, de manière globale, la situation juridique
concernée, énumérant les liens qu'elle présente avec l'étranger ou avec la France. Par conséquent, dans cette
optique, cequi conduit au refus de la clause dérogatoire de compétence n'est pas le caractère impératif à'un
certain lien, celui qu'énonce le chef de compétence en vertu duquel une juridiction française a été
saisie, mais l'addition des rattachements avec la France. Ainsi, la jurisprudence française semble-t-elle se
fonder surtout surledegré de proxiniité ou d'éloignement entre la situation considérée et la France. Que les
divers paramètres pris en considération pour cet examen, tels le lieu d'exécution du contrat, le domicile du
salarié, etc., soient également ceux dont découlent les chefs de compétence des juridictions françaises, ne
signifie rien quant au caractère impératif ou facultatif de chacun de ceux-ci pris séparément. Ce
raisonnement explique, à notre avis, les contradictions apparentes entre les jugements français : ainsi par
exemple, si les arrêts Air afrique et .4b- Zaïre ont estimé que la compétence française fondée sur le domicile
du salarié ne suffisait pas pour s'opposer à la convention dérogatoire de compétence tandis que l'arrêt
Wraber (supra note 40) a admis la so!
tantôt facultatif tantôt impératif, mais
pas dans l'autre à l'admissibilité de la
ution contraire, ce n'estpas parceque ce facteur de compétence serait
parce que l'examen des situations globales a conduit dans un cas mai';
clause de juridiction.
Nous pensons par conséquent que la jurisprudence française adopte un autre type de règle
d'admis.sihilité que celui découlant du caractère impératif ou facultatif du chef de compétence
concerné : une règle liée directement ii laproximité ou l'éloignement de lasituation avec l'ordre juridique du
for saisi. Cette règle permet des solutions plus nuancées que. par exemple, celle qui postulerait uniquement
l'impérativité de la compétence française du lieu d'exécution du contrat de travail et le caractère facultatif
des autres chefs de compétence.
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matière de la compétence
d'admissibilité de la conventi
ihteraationale sont susceptibles de se répercuter sur le régime
on d'élection de for conclue en matière internationale.
b. La situation belge.
159. Si le droit belge possède un catalogue de règles spécialement prévues pour la
compétence internationale'^^,
au régime des conventions d'
il ne comprend aucune disposition de portée générale relative
élection de for conclues en matière internationale''^.
Les seules règles concernant ces clauses sont celles que, dam certaines matières
particulières, la jurisprudence a déduites du caractère impératif des lois
concernées. Ainsi, par exemole, comme on l'a déjà indiqué, les juridictions anversoises
considèrent-elles que le caractère de loi de police de l'article 91 de la Loi maritime relatif à la
responsabilité du transporteur interdit, en matière de connaissement maritime, la conclusion
de clauses élisant un for étrarger si celles-ci ont pour conséquence de faire échapper le litige
à l'application de la loi belge'5. Une telle règle d'"inadmissibilité" de la convention d'élection
de for internationale en raison de son incidence sur le droit applicable a également été
développée par la jurisprudence belge pour les litiges relatifs à la résiliation unilatérale des
é à durée indéterminée, matière réglée par la Loi du 27 juillet
belge lui-même interdit explicitement les conventions désignant
une juridiction étrangère. C'est ce que fait, par exemple, l'article 3 de la Loi du 4 août 1992
relative au crédit hypothécaire qui dispose que "sans préjudice de l'application des traités et
accords internationaux, sont nuls toutes clauses et tous accords de droit privé accordant aux
concessions de vente exclusi\
196146 Parfois, le législateur
tribunaux étrangers, à l'exclu
contestations relatives aux cor
Mais ces quelques règ!
de for internationales conclue
droit interne, conduisent à des
raison du caractère impérat
exemple, les questions de
publique, faillite ou impôt que
sion du juge belge, compétence pour connaître de toutes
trats de crédit hypothécaire'"''^.
es ne renseignent pas sur le régime des conventions d'élection
! dans d'autres domaines. Quid dès lors des matières qui, en
règles d'inadmissibilité de la clause attributive dejuridiction en
f des règles de compétence qui les régissent, telles, par
succession, divorce, expropriation pour cause d'utilité
règlent les articles 627 à 633 du Code judiciaire ? Quand la
situation est internationale, ces questions sont normalement soumises aux règles de
compétence internationale pré\ xies par les articles 635 à 638 du Code judiciaire. Or celles-ci
"3 V. les art. 635 à 638 C.
devant les tribunaux belges.
J. LAENENS, p. 167 ; F. RIGAUX, M. FALLON, n° 821.
V. supra n° 124. La clause de juridiction n'est admise que si elle comporte l'obligation
d'appliquer les dispositions de la loi belge.
4'' Il faut toutefois préciser q^ue si la convention d'élection de for tombe dans le champ d'application
de l'article 17 de la Convention de Bmxelles, il est admis qu'elle échappe à cette règle d'inadmissibilité (en
ce sens, F. RIGAUX, M. FALLON, n°' 1341). En fait, actuellement, c'est surtout à propos de la convention
d'arbitrage, qu'il est question en Belgique de cette règle d'inadmissibilité en matière de litiges relatifs aux
résiliations de concessions de vente exclusive à durée indéterminée. Cette problématique sera dès lors
étudiée de manière plus détaillée dans lecadre du chapitre sur r"inarbitrabilité" (v. infra n°^ 218 ets.).
M.B., 19 août 1992. On {jieut penser que la Loi du 13 avril 1995 relative au contrat d'agence
commerciale interdit de même les co iventions d'élection de for quand elle déclare, dans son article 27, que
"sous réserve de l'application des conyentions internationales auxquelles la Belgique est partie, toute activité
d'un agent commercial ayant son épblissement principal en Belgique relève de la loi belge et de la
compétence des tribunaux belges". Pour une analyse de cette loi et de ses répercussions sur la possibilité de
conclure une convention d'arbitrage, v. A. NUYTS. Z,a concession de vente exclusive et l'agence
^ tM t 1 ^ é- Î ^X-Êtjêhsi ^ ^11 I ^ ^ 4- T TT I 1 I I _T A. i "k _11 ^ ^ ^ ^ *
ud. qui envisagent les hypothèses où les étrangers peuvent être assignés




internationale en droit belge
développés. Ainsi faudrait-i
Cela signifie-t-il que les conventions d'élection de for
îles dans toutes ces matières, à défaut de règles explicites
d'"inadmissibilité" ? Cette conclusion semble improbable.
Aussi proposons-nous de soumettre l'admissibilité de la convention d'élection de for
à un système s'inspirant des principes théoriques qui ont été
partir du même principe qu'en France, c'est-à-dire la
transposition des règles intïmes dans l'ordre international. Le caractère éventuellement
inadéquat de cette solution jxàurrait toutefois être corrigé par la possibilité d'adapter aux
situations internationales les règles en question''^ . Ainsi est-il probable qu'il ne soit pas
nécessaire, en matière internationale, de maintenir la disposition de l'article 630 du Code
judiciaire dans toute sa rigueiir. Celui-ci interdit en effet les conventions contraires aux
articles 627, 628 et 629 si elles sont antérieures à la naissance du litige. Or les articles
considérés énoncent des règles de compétence territoriale impérative pour plus de trente
questions ! Dans le systèir e que nous suggérons d'adopter, ces diverses règles
d'inadmissibilité du droit interne pourraient, par application des principes généraux valables
en matière de compétenci; internationale, recevoir un contenu spécifique lorsque
l'internationalité de la situation le requerrait. On observe que cette suggestion a l'intérêt de
permettre une appréciation, m^atière par matière, de l'admissibilité de la convention d'élection
de for internationale.
160. A l'appui de notre! position, on observera que MM. Rigaux et Fallon considèrent
que les compétences exclusives du droit interne que prévoient les articles 631 à 633 du Code
judiciaire en matière de faillite,, en matière fiscale et en matière de voies d'exécution et de
saisies conservatoires valent également pour la compétence internationale et s'opposent dès
lors à l'efficacité des conventic ris d'élection de for. Il convient cependant de préciser que ces
auteurs refiasent le principe de l'application dans l'ordre international des règles internes en ce
qui concerne l'article 630 du Code judiciaire interdisant de conclure une clause attributive de
juridiction avant la naissance du différend dans les matières régies par les articles 627 à
62950.
La transposition de principe de ces règles internes d'inadmissibilité paraît toutefois
plus acceptable si l'on admet, comme nous l'avons proposé, qu'elle puisse, le cas
échéant, être assouplie pour faire face à l'internationalité d'une situation. Il semble d'ailleurs
M. FALLON, "Autonom.ei de la volonté et rattachement du contrat international de travail en
droit belge", J.T.T., 1984, n° 5, p. 2el6i
Remarquons qu'à notre avis, la même suggestion devrait être suivie en Allemagne. En
effet, si, comme on l'a vu, dans ce pays la notion d'admissibilité de la convention d'élection de for est coimue
et sa conséquence de droit applicable] unanimement admise {supra n° 86), l'idée selon laquelle les liens entre
cette question et la matière de la compétence pourraient conduire à des règles spécifiques quand il est
question de compétence intematioi[ale n'a pas encore fait son chemin. Les conditions d'admissibilité
imposées à la convention d'élection de!for interne sont appliquées aux situations internationales (en ce sens
R. HAUSMANN, n° 1226 ; H. SCf^ACK, n° 435) sans que, semble-t-il, la jurisprudence allemande ait
cherché à en adapter le contenu. Ainsi, en 1980,M. Roth déplorait l'absence d'un régime propre aux
conventions d'élection de for relatives à la compétence internationale et remarquait notamment que la
doctrine n'était pas d'accord sur manière dont devait être transposé au niveau international l'art. §40 2 ZPO
qui fixe les conditions auxquelles
compétence (G.H. ROTH.
Dérogation", Z.Z.P., 1980, p. 171). 0
doctrinales ; la jurisprudence n'a pas
est reconnue, en matière interne, la dérogation conventionnelle de
nternationalrechtliche Problème bei Prorogation und
nze ans plus tard. M, Schack constate le même genre de divergences
)ris position (H. SCHACK, n" 440).
50 F. RIGAUX, M. FALLON, h" 1321.
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que ce soit le système qu'a ac opté la Cour du Travail de Bruxelles dans un arrêt du 4 juillet
197351.
La Cour du Travail de Bruxelles devait se prononcer sur l'effet dérogatoire d'une
convention élisant un for françàis et relative à un contrat de travail exécuté en Belgique. En
droit interne belge, la convention était inadmissible parce que l'article 627 9° du Code
judiciaire attribue en cette matière une compétence impérative au juge de l'endroit affecté à
l'exploitation de l'entreprise!. Face à la situation internationale à laquelle elle était
confrontée, la Cour du Travail de Bruxelles rappelle d'abord que l'article 627 9° concerne la
compétence territoriale interne et non la compétence internationale. Observant cependant
que la prorogation volontaire de juridiction à un tribunal étranger n'est, en cette
matière, réglée par aucun texile, elle estime que celle-ci "peut être appréciée par référence à
l'article 630, sans toutefois c}ue celui-ci doive recevoir une application automatique". La
Cour admet ainsi que les règ es d'inadmissibilité du droit interne puissent être transposées
aux situations internationales.
Mais la Cour du Trâvail de Bruxelles reconnaît également que ce système de
échéant, être adapté à la spécificité des relationstransposition peut, le cas
internationales. Elle poursuit, en effet, en indiquant qu'"en matière de louage de
e, est antérieure à la naissance du litige, sa validité dépend
bunal se voit attribuer juridiction, de la nationalité des parties
Appliquant cette idée, la Cour constate que l'employé et la
service, lorsqu'une telle claus
notamment du pays dont le tr:
et de la loi régissant le contrai
société qui l'avait engagé étaient tous deux français et que la loi applicable à leur contrat
nclut que les parties "ont pu valablement charger un tribunal
es relatifs à un engagement de travail qui a été exécuté pour
partie en Belgique et qui est régi par la loi française".
Ainsi, la Cour du Travail de Bruxelles a-t-elle adapté la règle d'inadmissibilité à cause
du caractère international du |:ontrat. Comme l'explique M. Fallon, la Cour crée ainsi "une
règle de droit international jprivé matériel n'admettant (...) la validité des clauses de
compétence (...) que lorsque 1^ relation individuelle, de nature internationale, ne présente pas
' '• — '• re juridique du for"". H convient de préciser qu'à notre
îstion soulevée, relative à l'admissibilité d'une convention
d'élection de for internationale, concernait la compétence internationale, la règle matérielle
était la loi française et elle co
français de trancher leurs litig
ainsi créée n'est pas une "règle
'^ ''règle matérielle relative à la
matérielle de droit international privé"
compétence internationale"^^.
au sens strict mais une
161. Pour conclure cet examen de la situation de la convention d'élection de for, il
faut constater que dans les exemples français et belge mentionnés, les textes dont la portée
était controversée faisaient visiblement partie des dispositions relatives à la compétence
interne ; il peut dès lors paraître naturel que ce soit par application des principes valables
pour la détermination des règles de compétence internationale qu'on ait décidé s'ils jouaient
face à une convention d'élection de for internationale.
Mais, il importe, à notre avis, de souligner que ce raisonnement est concevable pour
n'importe quelle condition d'admissibilité de la convention d'élection de for, c'est-à-dire
même pour celles dont le lien avec la matière de la compétence est moins évident. Imaginons
Cour Trav. Bruxelles
Brière).7.r., 1973. p. 553.
52 M. FALLON. "Autonom
4° Ch.), 4 juillet 1973 (S.A. de droit français Flambo c. de la
:e de la volonté et rattachement du contrat international de travail en
droit belge" {préc. n. 48}. n" 5. p. 266 ; du même auteur. "L'appréciation, par le juge, de la compétence
internationale en matière civile et commerciale", Dr.. 1994. n° 20, p. 388.
53 Sur cette distinction, v. su pm n°® 150 à 154.
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par exemple qu'une loi sur les baux à loyer interdise au locataire de conclure avant la
naissance du litigetoute clause susceptible de nuire à ses intérêts et qu'en droit interne, on ait
déduit de cette disposition l'mterdiction des conventions d'élection de for. A l'appui d'une
éventuelle adaptation de cet;e règle en matière internationale, il suffirait, à notre avis, de
remarquer qu'il s'agit d'un point touchant à l'admissibilité de la clause de juridiction^'' et qu'il
peut dès lors, en raison de sps liens avec la matière de la compétence, être soumis à une
"règle matérielle de compétence internationale". La qualification "admissibilité" permet ainsi
de justifier tout à la fois rap]|)lication de la loi du for saisi à cette question et la possibilité
d'une adaptation de son contenu en raison du caractère international de la situation.
Remarquons, par ailleijirs, que, si les exemples jurisprudentiels évoqués ont assoupli le
régime d'admissibilité de la convention d'élection de for conclue en matière internationale, il
serait envisageable que la spéjcificité des relations internationales pousse, au contraire, la loi
du for saisi à aggraver celui-ci par rapport au régime de droit interne.
On n'envisagera pas ici d'exemple du second type de règles matérielles, les "règles
matérielles de droit internaticjnal privé". Comme on l'observera plus loin, ce n'est que très
récemment que certains auteurs français ont suggéré d'y recourir pour la convention
d'élection de for^' ^ propos de la convention d'arbitrage, en revanche, l'idée d'un recours à
des "règles matérielles de droit international privé" est, comme on va l'indiquer, très
répandue en France. Il s'agit même du seul type de règles matérielles évoqué, alors que, selon
notre analyse, il faudrait en distinguer deux.
B) La convention d'arbitrage soulevée devant un juge étatique.
162. Avant de confi-onter à la convention d'arbitrage international les principes
théoriques déduits de la thèse de son double rattachement, il faut préciser qu'en
réalité, notre analyse n'aura guère l'occasion de jouer. Pour expliquer les éventuelles
adaptations des règles d'admisisibilité imposées aux conventions de juridiction, on s'est, en
inspirant la détermination des règles de compétence
)n suppose donc que l'on se trouve dans l'hypothèse où un
effet, référé aux prmcipes
internationale. Cette explicatio
juge doit apprécier sa propre compétence. Or dans cette situation, si un juge est confronté à
une convention d'arbitrage, il ne pourra, dans le cadre des droits belge, fi-ançais et
allemand, la soumettre qu'à un contrôle très limité, voire inexistant. Les articles 1679 du
nouveau Code de procédure civile fi-ançais et §1027a de la
:ît pour objectif d'éviter les manœuvres dilatoires de la partie
se refiisant à un arbitrage convenu et de renforcer le principe de l'appréciation par l'arbitre
de sa propre compétence. Aussi, selon des modalités diverses, organisent-ils le renvoi par le
juge des parties à l'arbitrage. L'article 1458 du nouveau Code de procédure civile fi"ançais
va, à cet égard, particulièrement loin puisqu'il prévoit que le juge français ne peut refiiser de
se déclarer incompétent que si e tribunal arbitral n'est pas encore saisi et que la convention
d'arbitrage est manifestement niille^^. Par conséquent, seuls les cas où, conformément à ces
articles, un contrôle est imposé à la convention d'arbitrage, peuvent donner lieu à l'analyse
proposée pour expliquer l'adaptation, en matière internationale, des conditions
d'admissibilité de cette clause".
Code judiciaire belge, 1458 du
Zivilprozessordnung ont en eff
La qualification "admissibilité" s'explique parce qu'il y a interdiction de l'effet juridictionnel de
la clause en raison de la matière. Certes, eu égardaux motivations de fondde ce genre de règle, on pourrait
douterde cettequalification. De telles difficultés ont déjà été mentionnées (v. supra n° 61).
V. infra n°® 350 et s.
Sur l'article 1458 NCPC,
Comme on l'observera
. supra n"'® 32 et 44.
plus loin, les nombreuses règles de droit destinées à l'arbitrage
international auxquelles recourent les juridictions françaises sont appliquées à des conventions d'arbitrage
auxquelles celles-ci sont confrontées 'ors de la reconnaissance ou de l'exécution d'une sentence. Le recours
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La thèse selon laque le des mécanismes différents inspirent les règles matérielles
appliquées aux conventions de juridiction selon qu'est en cause leur admissibilité ou leur
d'être reprise ici. D'abord parce que notre réflexion peut
contribuer à éclairer des arrêts français rendus avant l'adoption, en 1980, de l'article 1458
du nouveau Code de procédure civile, et qui ont énoncé, à propos de l'admissibilité de la
convention d'arbitrage, des "règles adaptées à l'arbitrage international"^^. Ensuite et
surtout, parce que notre analyse présente un intérêt théorique. En effet, en France, le
recours à des règles matériel
actuellement très répandu
traditionnelle donnée à cette
(a), en en distinguant deux^ r
es spécifiques aux situations internationales est effectivement
pour la convention d'arbitrage. Alors que l'explication
jurisprudence ne se réfère qu'à un type de règles matérielles
otre analyse permet de répondre à certaines objections que
pourrait soulever ce mouvement jurisprudentiel, tout en ouvrant des perspectives pour
d'autres droits que le droit français (b).
a. L'explication c assique pour les "règles matérielles" françaises.
163. On a déjà ment onné brièvement l'explication donnée aux nombreux arrêts
français appliquant à la convention d'arbitrage international des normes au contenu adapté
aux situations internationales,
est justifiée par l'idée qu'il s'a
Traditionnellement, en effet, l'application de normes françaises
git de ''règles matérielles de droit international privé"^^ qui
prennent la place de la règle de conflit de lois normalement compétente^®. En donnant
directement et concrètement une solution prévue pour les relations internationales, elles
permettent d'éviter l'application d'une loi interne peu adaptée aux exigences de l'arbitrage
commercial international^i oli d'écarter des interdictions nationales mal connues des
parties^^. Autrement dit, ces règles ont pour but de remédier aux insuffisances de la méthode
conflictuelle.
Pour montrer que le recours à de telles règles matérielles de droit international privé
n'est pas nouveau, les auteurs français qui étudient la convention d'arbitrage invoquent
généralement le précédent que constituerait Vanèt Messageries maritimes rendu en 1950 par
à de telles règles s'explique alors par d'autres principes, ceiLxqui, de manière générale, inspirent le contrôle
de la régularité des décisions qu'un juge doit insérer dans son ordre juridique (v. infra n°® 175 et s.).
s "ver que l'article 1458 n'étant pas toujours invoqué, il arrive encore que
stade de la prise de décision, sur une convention d'arbitrage. V. en ce
)vembre 1984 (Berlaty c. stés Esselte), J.Z)./., 1986, p. 1039, note E.
novembre 1988 (sté Komas Marma c. sté Durand-Auzias), Rev.
Il faut, par ailleurs, obse:
les juridictions français statuent, au
sens, par ex., Paris (5° Ch.), 9 no
LOQUIN; Paris (1° Ch. urg.), 30
arb., 1989, p. 691, note P.-Y. TSCH|ANZ, où comme le remarque M. Tschanz {ibidem, p. 700), laCour n'a
pas appliqué l'article 1458 qui l'aurait limitée à un contrôle de la nullité manifeste.
par ex. B. GOLDMAN, "Règles de conflit, règles d'application immédiate et règles59 V.
:cial international", Trav. Com. fr. DIP, 1966-1969, 1970, p. 135 ; E.
13 décembre 1975 (Menicucci c. Mahieux), J.D./., 1977, p. 112 ;E.
MEZGER, note sous Cass. fr. (1° Ch. civ.), 18 mai 1971 (sté Impex c. stés P.A.Z.), Rev. crit. DIP, 1972, p.
130 ; H. MOTULSKY, note sous Cass. civ., 7 mai 1963 (Etablissements R. Gosset c. sté Carapelli), Rev.
crit. DIP. 1963, p. 622.
•""En ce sens, par exenple, E. LOQUIN. o;?. cit. {préc. n. 59}, p. 112; M. SIMON-
DEPITRE, "Les règles matérielles dans le conflit de lois" {préc. n. 19}, p. 598.
V. par ex. Ph. FRANÇESCAKIS, "Le principe jurisprudentiel de l'autonomie de l'accord
compromissoire après l'arrêt Hecht de la Cour de cassation". Rev. arb., 1974, n°® 17 et 21, p. 76 et 79 ; B.
GOLDMAN, note sous Cass. fr. (Çh. civ. 1° Sect.), 2 mai 1966 (Trésor public c. Galakis).crit.
DIP. 1967. p. 555.
62 Ph. FOUCHARD. note
arb.. 1977, p. 150.
matérielles dans l'arbitrage comme:
LOQUIN, note sous Paris (4° Ch.)
ous Paris (4° Ch.), 13 décembre 1975 (Menicucci c. Mahieux), 7?ev.
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la Cour de cassation françîise^^ ^ propos d'une clause valeur-or^^ Dans cette affaire, la
clause litigieuse était interdite par toutes les lois internes en présence. Mais la Cour de
cassation, constatant le caractère international du contrat, estime "qu'il appartient aux
parties, en un tel contrat, de convenir, même contrairement aux règles impératives de la loi
interne appelée à régir leur convention, une clause-or". Ainsi la Cour de cassation édictait-
elle une règle matérielle française^^, s'appliquant sans référence à une règle de conflit^s, et au
contenu différent de celui des règles internes susceptibles d'être désignées. C'est le même
phénomène qu'illustrerait la
d'arbitrage.
jurisprudence française moderne relative à la convention
164. Cette analyse soulève toutefois des questions.
On pourrait s'étonner qu'en France, le recours de plus en plus fréquent à des "règles
matérielles de droit internatio ial privé" d'origine jurisprudentielle tende à faire de celles-ci le
principe normal d'appréciatior de laconvention d'arbitrage alors que, de manière générale en
droit international privé, la solution de l'arrêt Messageries maritimes est restée isolée '^^ . En
effet, pour les matières relevant du conflit de lois, la réaction habituelle face au caractère
international d'une situation est la soumission éventuelle de celle-ci à une loi étrangère par le
biais de la règle de conflit de jois^». L'application de normes de la loi du for saisi fournissant
directement une solution spécifiquement internationale est considérée comme un phénomène
exceptionnel^^, qui ne doit int
mise en oeuvre d'une loi étn
conceptions fondamentales du
Cass. fr. (Ch. civ., Sect.
de Mouren), Rev. crit. DIP, 1950, p
ervenir que lorsque la règle de rattachement conduirait à la
ngère dont les dispositions seraient en opposition avec les
for™.
:iv.), 21 juin 1950 (Etat français c. Comité de la Bourse d'Amsterdam et
. 609, note H. BATIFFOL. — Comme auteurs citant cet arrêt comme un
précédent pour lajurisprudence relative à la convention d'arbitrage, v. par exemple F. DEBY-GERARD, Le
rôle de la règle de conflit dans lé règlement des rapports internationaux,T>a\\oz,¥an'&, 1973, n°® 128 à
147 ;B. GOLDMAN, note so^s Paris (5° Ch.), 19 juin 1970 (Hecht ' c. sté
Buisman's), J.C.P., 1971, II, 16927 ;
{préc. n. 59}, p. 622 ; M. SMON-D
596.
C'est-à-dire une clause re
de celui-ci doit se faire en "monnaie-
des monnaies car il oblige à payer
prédéfinie.
En fait, pour fonder cette
E. MEZGER, op. cit. {préc. n. 59}, p. 130 ; H. MOTULSKY, op cit.
"i;PITRE, "Les règles matérielles dans leconflit de lois" {préc. n. 19}, p.
ative à la monnaie decompte d'un contrat et décidant que le payement
ar". Cemécanisme permet d'éviter les inconvénients d'une dépréciation
le montant qui, au moment du payement, équivaut à la quantité d'or
solution, la Cour de cassation a fait appel à la notion d'ordre public
'A. ' V* Al* UV/XUXVinternational français. Mais comme ]^e remarquent MM. Ancel et Lequette, le recours à l'exception d'ordre
public était malencontreux car il rappelait son rôle d'éviction de la loi normalement applicable alors qu'il
était utilisé, dans cet arrêt, pour régii directement et positivement une situation. Cette expression masquait
donc, en réalité, la naissance d'unë règle matérielle de droit international privé (B. ANCEL, Y.
LEQUETTE, n» 15, p. 191 et s. (not^ sous l'arrêt Etat français c. Comité de la Bourse d'Amsterdam et de
Mouren).
En ce sens, B. ANCEL, Y
de la Bourse d'Amsterdam et de Mou
l. LEQUETTE, n° 15, p. 192 (note sous l'arrêt Etat français c. Comité
^'en) ; M. SIMON-DEPITRE, "Les règles matérielles dans le conflit de
lois {préc. n. 19}, p. 598. Contra J.-M. JACQUET, Principe d'autonomie et contrats
internationaux, Economica, Paris, 19^2, n°^ 66 à 82, p. 54 à 65, qui estime que l'arrêt Messageries
maritimes a fait application de la méthode conflictuelle.61Y p mAYER, n° 19 ;k.E. VON OVERBECK, "Les règles de droit international privé
matériel". De Conflictu Legum. MélangesR. Kollewijn, J. Offerhaus, Leiden. 1962, p. 363.
P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, "A propos du contrat international", J.D.I., 1951, p. 12.
<59 En ce sens. H. BAUER. "Les traités et les règles de droit international privé matériel" {préc n
20}, p. 544. XH • •
™En ce sens, P. LEREBOLRS-PIGEONNIERE, ""A propos du contrat international" {préc. n.
, 3ur de cassation française ait, dans l'arrêt Messageries maritimes, fait
135
68}. p. 12. qui explique ainsi que la C
S'il y a pléthore de "règles matérielles de droit international privé" à propos de la
convention d'arbitrage, n'est-ce pas parce que, dans cette matière, elles ne s'expliquent pas de
la même manière que pour XsLïrèt Messageries maritimes ?
On observera, par ailleurs, que, de manière générale, les liens qu'entretient la règle
matérielle de droit interi^ational privé avec la règle de conflit de lois sont
discutés"^!. Contrairement à l'interprétation donnée à la jurisprudence française relative à la
convention d'arbitrage^^^ il ^est pas toujours admis que les règles matérielles de droit
international privé remplacent la règle de conflit de lois. Plusieurs auteurs soutiennent au
contraire que ces règles n'intemennent qu'après la désignation, par une règle de conflit de
lois, de l'ordre juridique auquel elles appartiennent^^. Ainsi, pour M. Fallon, dans la règle
jurisprudentielle de l'arrêt Messageries maritimes, il faut distinguer une règle matérielle de
droit international privé autorisant la clause-or et une règle d'applicabilité désignant l'ordre
juridique français'^ '^ .
Ne peut-on réconcilier ces différents points de vue en constatant que, dans la plupart
des cas, les juridictions françaises ont énoncé des règles matérielles pour des questions où, en
réalité, le recours à la règle de conflit de lois ne s'imposait pas et où la compétence de la loi
du for saisi était normale eu égard à la matière concernée ?
b. L
165. Après avoir indiqi j
le cadre de l'analyse que nous p
utile pour les situations belge e
intérêt de l'explication proposée.
é que les objections évoquées tombent en grande partie dans
roposons (aa), on remarquera que celle-ci peut également être
allemande (bb).
166. (aa) Il semble qu'en rapprochant la distinction exposée sur les deux types de
règles matérielles susceptibles d'être imposées aux conventions de juridiction et
l'interprétation générale qui a déjà été donnée à la jurisprudence française, on puisse
référence à l'exception d'ordre public international, acide B. ANCEL, Y. LEQUETTE, n° 3, p. 360 (note
sous l'arrêt Galakis).
HOLLEAUX, J. FOYER, G. de GEOUFFRE de LA PRADELLE, Droit
1987, n° 693, p. 340. V. sur l'ensemble de cette question, H.
droit international privé matériel" {préc. n. 20}, p. 539 à 545 ; F.
DEBY-GERARD, Le rôle de la règle.de conflit dans le règlement des rapports internationaux {préc. n.
63}, n°® 156 à 164 ; Ph. FRANCESCAKIS, "Le principe jurisprudentiel de l'autonomie de l'accord
compromissoire..." {préc. n. 61}, n^° 28, p. 83 ; M. SIMON-DEPITRE, "Les règles matérielles dans le
conflit de lois" {préc. n. 19}, p. 598 à 606.
"^2 V., par ex., M. SIMON-DÉPITRE, "Les règles matérielles dans le conflit de lois" {préc. n.
19},p. 598, qui estime que les règles inatérielles dégagées par la jurisprudence françaises à propos de la
clause compromissoire sont indépendantes de la règle de conflit de lois puisqu'elles sont intervenues dans
des cas où la règle de conflit de lois 'aurait doimé compétence à une loi étrangère. Dans le même sens, H.
En ce sens, D.
international privé, Masson, Paris,
BAUER, "Les traités et les règles d
BAUER, "Les traités et les règles de d
^3 En ce sens, M. FALLON
roit international privé matériel" {préc. n. 20}, p. 541.
Les règles d'applicabilité en droit international privé" {préc. n.
19}, p. 301 ; P. MAYER, n° 19 ; F. RIGAUX, n° 268.
M. FALLON, "Les règles
36. — Dans un sens analogue, P. MA
au moins "l'intervention d'une règle
d'applicabilité en droit international privé" {préc. n. 19}, p. 301, note
YER, n° 136, qui remarque que de telles règles matérielles supposent
de compétence législative qui pourrait s'énoncer ainsi : "En toute
matière où existe une règle française propre aux relations internationales, cette règle doit être appliquée par
règle étrangère". (...) Le procédé direct pur ne se suffit pas à lui-le juge français, à l'exclusion de toute
3cédé indirect, même si celui-ci se réduit à donner automatiquement
peut d'ailleurs remarquer, avec M. Schlosser, que pour les autres
lies de droit international privé françaises dégagées à propos de la
•ès désignation, par leurs règles de conflit de lois, de l'ordre juridique
même, il doit être combiné avec le pr
compétence à la loi du for". —On
Etats, l'application des règles matérie
convention d'arbitrage ne se fera qii'ap
français ÇP. SCHLOSSER. n° 227).
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expliquer le fréquent recours par celle-ci à des règles matérielles de l'arbitrage international
dans son appréciation de la convention d'arbitrage'^ ^.
Il convient, à cet égard, de rappeler l'approche juridictionnelle de la convention
;osée dans cette étude. Alors que l'approche contractuelle
)ette clause se situe exclusivement dans le cadre du conflit de
lois, nous pensons que par ses aspects juridictionnels, elle se rattache à la matière des conflits
de juridictions. Cela implique que son ''admissibilité" notamment dépend normalement, et
sans conflit de lois véritable, de la compétence de la loi du for saisi. Si celle-ci peut, pour
diverses raisons, déroger à ce principe par le recours à la méthode conflictuelle, il n'en reste
d'arbitrage qui a été prop
traditionnelle considère que
pas moins que, théoriquemen
L'approche juridictior
, cette question ne relève pas du conflit de lois'^ ^.
rielle de la convention d'arbitrage conduit, par conséquent, à
donner à la jurisprudence française une interprétation nouvelle. Elle signifie en effet que
lorsque, à propos d'un aspect
énoncent une règle matérielle
relatif à l'admissibilité de cette clause, les juridictions françaises
de l'arbitrage international, celle-ci ne remplace pas une règle
de conflit de lois qui serait normalement applicable ; elle exprime simplement la compétence
du for saisi en cette matière''^.
dans la mesure où les arrêts français considérés concernent
l'admissibilité de la convention d'arbitrage, on ne peut reprocher aux règles matérielles
françaises de "prendre la place" de la règle de conflit de lois normalement applicable. L'ordre
juridique français a bel et bien un titre pour appliquer les normes qu'il estime
de principe qui revient à la loi
On observe ainsi que
ndant d'une véritable règle de conflit de lois ; il provient de la
îlic qui reconnaît à chaque Etat la compétence législative pour
adaptées'^^ : celui-ci est indépe:
règle de droit international pu
s'organiser'^^.
75 Si l'analyse qui va être dormée à présent pour le recours en France à des règles matérielles est
laimoncer qu'en étudiant plus loin les principes spécifiques inspirant
l'une décision déjà rendue, on éclairera, sous un angle plus pratique, les
raisons qui peuvent motiver l'application de ces règles (v. infra n°® 175 et s.).
Sur ces questions, v. supra n°® 105 et 106.
V. supra n°® 73 et 74. Coirune on l'a déjà remarqué plus haut (supra n° 106), on objectera peut-
être que ces règles matérielles françaises preiment bel et bien la place de la règle de conflit de lois
puisqu'avant leur création, le recours à une règle de conflit de lois était préconisé pour le même
problème. Ainsi, par exemple, l'arrêt Galakis précité {supra note 61) a-t-il créé une règle matérielle de
l'arbitrage international à propos de l'aptitude à compromettre de l'Etat français alors que la même question
avait antérieurement été soumise à la loi du contrat par l'arrêt San Carlo (Cass. fr. (Ch. civ. 1° Sect.), 14
avant tout théorique, il convient d
l'hypothèse de la reconnaissance d'
avril 1964 (O.N.I.C. c. capitaine
BIP, 1966, p. 68, note H. BATIFFO
questions relevant de l'admissibilité
du San Carlo), J.D./., 1965, p. 646, note B. GOLDMAN, iîev. crit.
L). Mais en réalité, le recours à des règles de conflit de lois pour des
de la convention d'arbitrage a été utilisé pour nuancer le principe de
l'application de la loi du for saisi et éviter ainsi les règles d'inadmissibilité prévues par la lexfori. Il n'a pas
remis en question la compétence del principe de la loi du for saisi. La situation française actuelle traduit
d'ailleurs un retour à ce principe parce que lorsqu'elle s'accompagne de règles adaptées à l'arbitrage
international, cette solution paraît actuellement la plus favorable à l'arbitrage.
Dans un sens analogue, F. RIGAUX, "Souveraineté des Etats et arbitrage
transnational". Mélanges Golciman, n° 10, p. 265, qui, s'interrogeant sur la compétence de l'ordre juridique
français pour régler de manière unilatérale les arbitrages internationaux avec lesquels il entre en contact
alors qu'il s'agit de phénomènes qui par définition excèdent en partie les bornes de sa compétence, remarque
cependant que "le droit français peut, comme tout système étatique, apprécier les conventions d'arbitrage
qui ne lui appartiennent pas exclusivement, à la condition qu'il se limite à en régler la validité et les effets
;es de sa compétence internationale". On observe que, pour cet auteur
de la convention d'arbitrage sur le for saisi qui justifie l'application de
de son point de vue et dans les limi
également, c'est l'effet juridictionnel
la lex fori.
™Sur ce principe,v. supra i '73.
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167. Par ailleurs, il a été expliqué que l'admissibilité des conventions de
juridiction, par ses liens avec la matière de la compétence, pouvait "naturellement" faire
l'objet de règles matérielles adaptées aux situations internationales. Ce phénomène s'explique
en effet par les principes 1 relatifs à la détermination des règles de compétence
internationale^'^. On compren
française, plus de règles mat
convention d'arbitrage qu'à
s'agit, en réalité, non de "rèi
d: dès lors qu'il puisse y avoir, dans le cadre de la jurisprudence
érielles spécifiques aux relations internationales à propos de la
propos de questions se rattachant au conflit de lois. Car il
>l;es matérielles de droit international privé" mais de ''règles
matérielles relatives à la compétence internationale"^^
A l'appui de cette
internationale", on peut avan
analyse en termes de "règles matérielles de compétence
:èr les décisions qui ont procédé de manière analogue à celles
qui ont été présentées à propos de la convention d'élection de for^^^ c'est-à-dire celles qui ont
limité à l'ordre interne la port
rappellera, à cet égard, les an
de 1931, où la Cour de ca
compromissoire prévue par
applicable dans l'ordre interna
loi étrangère admettant cet
soulevée au stade de l'appréci
ée de certains articles de l'ancien Code de procédure civile. On
èts Mardelé Qt Dambricourt, datant respectivement de 1930 et
ssation fi-ançaise a décidé que la prohibition de la clause
article 1006 de l'ancien Code de procédure civile n'était pas
tional et que les parties pouvaient, par conséquent, choisir une
e clause®^. Dans ces arrêts, la convention d'arbitrage était
ition de sa compétence par le juge saisi ; par ailleurs, les textes
considérés, par leur insertion dans le Code de procédure civile, trahissaient leurs liens avec la
matière de la compétence, ^ûssi, peut-on dire qu'en levant la prohibition de la clause
compromissoire pour les contrats internationaux, la Cour de cassation a adapté, en se
fondant sur les principes relatifs à la compétence internationale, une règle d'inadmissibilité de
la convention d'arbitrage. Il faut toutefois préciser que la démarche adoptée par la Cour de
cassation est un peu spéciale Dès lors qu'elle modifiait la règle d'inadmissibilité du droit
interne en la supprimant dans l'ordre international, la Cour aurait pu créer une règle
matérielle française reconnaissant la clause compromissoire internationale. Le titre
pour une telle règle positive d'admissibilité de la convention
t ; des liens entre cette question et la matière de la
compétence, soumise par principe à la loi du for saisi. Ce n'est pourtant pas ce qu'a fait la
Cour de cassation. La règle énoncée pour les situations internationales est une règle de
loi choisie par les parties le règlement de cette question
^''explique probablement par le contexte purement conflictuel
d'application du droit français
d'arbitrage aurait été dédu
conflit de lois confiant à la
d'admissibilité. Cette solution
dans le cadre duquel la convention d'arbitrage était abordée à cette époque et qui avait pour
conséquence, comme on l'a dé
étaient régies par des règles de
V. supra n"'' 152 et 153.
Remarquons que le faiti qu'il ait néanmoins toujours été question, à propos de cette
jurisprudence, de "règle matérielle de droit international privé" ne suffit pas à condamner notre
position. Cette expression est, eneffet,| parfois utilisée pour les règles développées à propos de la convention
d'élection de for dans des hypothèses où il n'est pas contesté que l'adaptation qui conduit à des règles
matérielles pour les cas internationaux résulte des principes relatifs aux conflits de juridictions (v. par
exemple A. HUET, n" 16, à propos de l'arrêt Sorelec de la Cour de cassation relatif à la limitation de la
portée de l'article 48 NCPC).
V. supra n" 157.
Cass. fr, (Ch. civ.), 19
à indiqué, que même les questions d'admissibilité de la clause
conflit de lois^'*.
février 1930 (Mardelé c. Muller), 27 janvier 1931 (Dambricourt c.
Rossard). Rev. crit. DIP. 1931, p. 514.1
et c'est pourquoi nous avons déjà évoqué les arrêts Mardelé et Dambricourt dans le cadre de
notre présentation de l'approche conlictuelle traditionnelle de la convention d'arbitrage (v. supra n°® 92 à
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L'explication selon laquelle l'adaptation aux situations internationales des règles
d'admissibilité de laconvention d'arbitrage est due aux liens entre cette question et la matière
des conflits de juridictions est, à notre avis, valable pour toutes les conditions d'admissibilité
de la convention d'arbitrage, même quand leur parenté avec les questions de compétence ne
se manifeste pas, comme c'é;ait le cas dans le cadre des arrêts Mardelé et Dambricourt, par
leur insertion dans le Code de procédure civile. Ainsi, par exemple, peut-elle justifier
que, dans l'arrêt Hecht rendu le 4 juillet 1972 par la Cour de cassation fi"ançaise^^ ou dans
l'arrêt Mew/CMCC; prononcé le 13 décembre 1975 par la Cour d'appel de Paris®^, fut levée, en
matière internationale, la rè^:le d'inadmissibilité de la clause compromissoire fondée sur le
caractère mixte du contrat principal^^. On ne peut guère donner d'exemple de décisions plus
actuelles puisque, comme on^ l'a dit, depuis l'adoption de l'article 1458 du nouveau Code de
procédure civile, les juridictions françaises ne sont, le plus souvent, confrontées à des
conventions d'arbitrage qu'ara stade de la reconnaissance d'une sentence^^ et les règles
matérielles qu'elles énoncent en matière d'admissibilité ne peuvent dès lors être expliquées par
les principes de déterminatior de la compétence internationale.
qui
168. Aussi, faut-il con
ont été élaborées par
stater que, pour les règles matérielles de l'arbitrage international
es juridictions fi-ançaises à propos de l'admissibilité de la
convention d'arbitrage, les deux objections évoquées tombent. Ces règles françaises ne
prennent pas laplace d'une règle de conflit de lois ; elles traduisent lacompétence de principe
de la lex fori en cette maltière. Et les principes de détermination de la compétence
internationale contribuent à e)!:pliquer qu'elles se rencontrent plus fi'équemment que dans les
iu conflit de lois^^.matières relevant uniquement
Les objections soulevées par l'explication classique de la jurisprudence française
n'interviennent donc que lorsqjè celle-ci crée des règles matérielles relatives à la '^formatiori'
de cette clause qui est le donaine pour lequel cette dernière est soumise normalement à la
méthode du conflit de lois '^'. Ce n'est en effet que dans ce cadre qu'il peut réellement être
question de "règles matérielles de droit international privé"^i.
Or, comme on l'a indiqué, jusqu'il y a peu, les juridictions françaises n'ont eu recours à
des règles matérielles françaises que pour assouplir les conditions d'admissibilité de la
convention d'arbitrage ; elles r 'ont que très récemment commencé à utiliser cette méthode
95). — Sur la qualification "admissi
n°® 55 et 61.
^^Cass. fir. (1° Ch. civ.), 4 juillet 1972 (Hecht c. sté Buisman's), J.D./., 1972, 843, note B.
OPPETIT, Rev. arb., 1974, p. 89, Rev. crit. DIP, 1974, p. 82, note P. LEVEL. Pour l'arrêt d'appel, v. Paris
(5° Ch.), 19 juin 1970 (Hecht c. stéBuisman's), J.C.P., 1971, II, 16927, note B. GOLDMAN.
Paris (4° Ch.), 13 décernée 1975 (Menicucci c. Mahieux), Rev. crit. DIP, 1976, p. 507, note B.
OPPETIT, J.D.I., 1977, p. 106, note p. LOQUIN, Rev. arb., 1977, p. 147, note Ph. FOUCHARD.
c'est-à-dire un contrat coriclu entre un commerçant et un non-commerçant.
Remarquons cependant c[ue l'arrêt Société Korsnas Marma de la Cour d'appel de Paris a été
rendu au stade de l'appréciation par le juge français de sa propre compétence (Paris (1° Ch. urg.), 30
novembre 1988 (sté Kornas Mama c. sté Durand-Auzias), i?ev. orZ)., 1989, p. 691, note P.'-Y.
TSCHANZ). La règle matérielle qu'il énonce ne peut toutefois pas illustrer notre propos relatif aux règles
d'"admissibilité" de la convention d'arbitrage car, comme on l'indiquera plus loin {infra n°® 335 et s.), elle
concerne sa "formation ".
On observera dans la section suivante que lorsque la convention d'arbitrage est soulevée austade
n. d'autres éléments expliquent la pléthore de règles matérielles
194).
îilité" pour les règles qui interdisent la clause compromissoire, v. supra
de la reconnaissance d'une décisic
appliquées à cette clause. (V. infra n°
V. supra n"^ 80 et 81.
V. supra n'" 154.
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dans le domaine de sa formation^^ La portée réelle de l'interprétation traditionnelle de lajurisprudence française et des^ interrogations qu'elle suscite est dès lors limitée.
Il convient de préciser qu'on n'examinera pas ici les véritables "règles matérielles de
droit international privé" qui sont développées en France à propos de la convention
d'arbitrage. S'agissant d'exceptions par rapport au principe du recours à des lex causœ en
matière de formation des conventions de juridiction, ces hypothèses seront abordées dans le
cadre d'un examen plus approfondi des dérogations susceptibles d'être apportées aux
principes dégagés dans cette piremière partie de ce travaiP^
169. (bb) On observeija que la mise en évidence de la possibilité d'adaptation des
règles d'admissibilité relatives à la convention d'arbitrage dans les situations impliquant la
compétence internationale du juge saisi peut être utile dans d'autres cadres que celui de
l'ordre juridique français.
Ainsi cette analyse donne-t-elle, en Allemagne, des arguments à la doctrine qui
pays à adapter certaines règles d'inadmissibilité relatives à la
décidant, par une ''teleologische Reduktiori\ qu'elles ne
ternationaP'^ . Or jusqu'à présent, cette suggestion n'a été que
encourage les juridictions de o
convention d'arbitrage en
s'appliquent pas dans l'ordre ir
rarement suivie^^.
EnBelgique, cette présentation peut contribuer à l'émergence d'un statutpropre à la
en matière internationale. Actuellement, en effet, la matière
articles 1676 à 1723 du Code judiciaire. Mais, ceux-ci étant
convention d'arbitrage conclu
de l'arbitrage est régie par les
applicables à tous les arbitrages qui ont leur siège en Belgique, ils ne distinguent pas selon
que l'arbitrage considéré se rap
En ce qui concerne la c
avis, se fonder sur les liens ent
V. supra 10 et 111.
V. infra n°® 326 et s.
V. P. SCHLOSSER, 273 et 291, qui suggère une "réduction téléologique" d'interdictions qui
touchent la convention d'arbitrage dans certaines matières, adde H. BARBER, Objektive Schiedsfahigkeit
und ordre public in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, Peter Lang, Europâischer Verlag der
Wissenschaften, 1994, p. 146.
îorte à un litige interne ou à une situation internationale^^,
onvention d'arbitrage, la jurisprudence belge pourrait, à notre
re les conditions imposées à son admissibilité et la matière de
95 On peut penser que cette suggestion a été suivie en matière de bourse à terme. On sait que pour
assurer l'application effective de cert^nes dispositions protégeant les non-professionnels qui se livrent à de
telles opérations, lajurisprudence allemande a décidé de ne pas reconnaître les conventions d'arbitrage ayant
pour effet indirect depermettre l'application d'une autre loi que la loiallemande (v. supra. Chapitre I, note n°
102). Or leBundesgerichtshofa récemment décidé que les dispositions en question ne faisaient plus partie
des principes essentiels du droit alljemand susceptibles de s'opposer à la reconnaissance d'une sentence
étrangère au regard de l'article §104j, al. 2, n° 2ZPO (BGH, 26 février 1991, R.I.W., 1991, p. 420). Il faut
savoir que l'article §1044 ZPO, qui règle les contrôles auxquels sont soumises les sentences étrangères dans
lecadre del'exequatur, ne comprend aucune règle spécifique à la convention d'arbitrage. Aussi est-ce dans le
cadre de son alinéa 2, n° 2, que certai les exigences peuvent être imposées à cette clause. Par conséquent, dès
lors que vis-à-vis des sentences étrangères les dispositions allemandes relatives aux opérations de bourse à
terme ne relèvent plus de l'article §1044, al. 2, n° 2, on constate que vis-à-vis de ces situations
internationales, l'interdiction de conclure la convention d'arbitrage est tombée. Il convient d'observer pour
expliquer cet arrêt qu'au désir du Bundesgerichtshof d'adapter, en matière internationale, le régime de la
convention d'arbitrage vient probablement s'ajouter celui de favoriser l'efficacité de la sentence. Comme on
l'indiquera dans la section suivante, cet objectif contribue, lui aussi, à modifier dans le sens d'un
assouplissement les règles applicables
96
lux conventions de juridiction (v. infra n° 193).
offerts au professeur A. Fettwe
toutefois, dans la suite de son e.xposé.
En ce sens, B. HANOTÏAU, "L'arbitrage international en Belgique", L'arbitrage. Travaux
Story-Scientia. Bruxelles, 1989, n° 111, p. 147, qui esquisse
en s'inspirant de la jurisprudence arbitrale internationale, les grands
traits d'un statut spécifique de l'arbitrage international que pourraient reprendre à leur compte les
juridictions belges.
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;endre une réforme législative '^^ , adapter les règles valables en
['estime nécessaire eu égard au caractère international du
litige^®. Ainsi pourrait-elle, par exemple, décider de ne pas appliquer en matière internationale
l'article 1676 (2) du Code Judiciaire qui interdit aux personnes morales de droit public de
conclure une convention d'arbitrage^^.
Il convient de remarquer que, pour s'engager sur cette voie, les juridictions belges
auront à déterminer le critère d'internationalité requis pour ces adaptations. On peut, à cet
égard, s'inspirer de la situation française. On considère, dans ce pays, qu'il ne suffit pas, pour
adapter les normes relatives à la convention d'arbitrage, que la situation se rattache à
plusieurs ordres juridiques, ce qui, dans la terminologie française, constitue une
la compétence pour, sans at
droit interne quand elle
"internationalité juridique'
économique", c'est-à-dire qu'e
critère présente l'intérêt de
international et où les ar
sentences, des normes spécifi
Il faut, en outre, qu'elle présente une "internationalité
lie mette en cause les intérêts du commerce international i"®. Ce
correspondre aux cas où il y a arbitrage commercial
jitres vont ressentir le besoin de développer, dans leurs
lues aux relations commerciales internationales. La souplesse
des ordres étatiques dans la reconnaissance de tels arbitrages favorise, dès lors, un règlement
des litiges mieux adapté à
également choisir un critère
e telles situations que les droits internes. Mais, on pourrait
d'internationalité fondé sur l'éloignement de la situation
considérée par rapport à l'ordre juridique belge. Cette optique serait conforme à celle qui
de judiciaire, qui ne permet d'intenter un recours en annulation
rendues en Belgique que lorsque celles-ci, par la nationalité ou
inspire l'article 1717 (4) du Ce
contre les sentences arbitrales
Remarquons que dans le conflit de lois, la spécificité des relations internationales est reconnue
par l'usage de la notion d"'ordre public international", moins sévère que l'ordre public national. Pourquoi
cette spécificité ne serait-elle pas ^-econnue de même, et par la jurisprudence également, quand il y a
d'ailleurs G. HORSMANS, "Actualité et évolution du droit belge de
qui estime que "les juges belges, de plus en plus attentifs aux réalités et
ssent bien être prêts, quant à eux, à reconnaître et à consacrer ces
matière à conflits de juridictions ? >
l'arbitrage",/?ev. arb., 1992, p. 452,
aax exigences internationales, para
spécificités".
Certes, comme on l'a dit^
spécifiques, les articles 635 à 638 du
droit français, considérer comme un
en ce domaine. Dès lors toutefois
international (si ce n'est dans
la compétence internationale étant réglée en Belgique par des normes
Code judiciaire, on ne peut, à la différence de ce qu'il se passe dans le
principe que la jurisprudence adapte, comme elle l'entend, les normes
lue le droit belge est muet sur le cas de la convention d'arbitrage
certaines matières particulières comme les concessions de vente
exclusive, point qui sera étudié en détails plus loin, infra n°® 218 et s.), on peut suggérer, comme on l'a fait
pour la convention d'élection de for internationale (v. supra n° 159), que la jurisprudence procède à de telles
adaptations. Car, dans le cas contraire, les règles relatives aux conventions de juridiction conclues en
matière interne devraient être transposées aux hypothèses internationales. Cette position impliquerait, dans
certains cas, la négation du caractère spécifique des relations internationales. Ce serait regrettable et
illogique puisque l'ordre juridique belge a reconnu cette spécificité en énonçant des règles particulières pour
la compétence internationale.
V., sur ce sujet, P. LAMBERT, "L'arbitrage et les pouvoirs publics", in L'arbitrage, Journée
d'étude du Barreau de Bruxelles, Ed. du Jeune Barreau, 1983, p. 23 à 37. — On remarquera que lorsque la
Convention de Genève est applicable, l'article 1676 (2) du Code judiciaire ne peut pas être invoqué par
l'Etat belge pour se soustraire après coup à un arbitrage relatif à des opérations du commerce international
auquel il aurait consenti. En effet, l'article II (1) de cette Convention prévoit que les "personnes morales de
droit public ont la faculté de conclure valablement des conventions d'arbitrage". Il faut toutefois préciser que
la Belgique, en ratifiant cette Convention, a fait usage de la réserve prévue par le deuxième alinéa de cet
article et a limité cette faculté aux conventions d'arbitrage conclues par l'Etat. — Pour un cas d'application
de la Convention de Genève à une convention d'arbitrage conclue par l'Etat belge, v. la Sentence arbitrale
ad hoc rendue à Lausanne. 18 novembre 1983 (Benteler e.a. c. Etat Belge), Rev. arb.. 1989, p. 339, note D.
HASCHER. — Sur le problème général de l'aptitude des personnes morales de droit public à conclure une
convention d'arbitrage, v. encore infra n*"* 249 et 250.
1"" V. sur ces différents critères Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n°® 81 et s., p.
48 et s.
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5, présentent un certain lien avec ce pays^®!. II resterait alors à
sndre en considération pour décider si un litige est éloigné ou
ge et si par conséquent, la convention d'arbitrage soulevée peut
des normes différentes de celles du droit interne belge.
la résidence d'une des partie
déterminer les éléments à pr
proche de l'ordre juridique bel
ou ne peut pas être soumise
170. En conclusion
distinguer deux mécanismes
régime face aux situations
juridictions, c'est-à-dire leur
e double rattachement des conventions de juridiction conduit à
dijférents susceptibles d'expliquer une adaptation de leur
iternationales. Pour leurs aspects qui relèvent des conflits de
'licéité de principe", la "portée de leur effet juridictionnel" et
leur "admissibilité", ce phénomène s'explique par les principes relatifs à la compétence
internationale, explication qui a l'intérêt de souligner le caractère "normal" de telles
adaptations. Seuls les points des clauses étudiées se rattachant au conflit de lois, c'est-à-dire
ceux qui touchent à leur "formation", peuvent, le cas échéant, être soumis aux "règles
matérielles de droit international privé" dont il est question pour les contrats substantiels
mais qui, en réalité, constituer t un phénomène assez rare.
Il importe de rappeler que la possibilité d'adaptation aux situations internationales
des règles relatives aux conventions d'arbitrage et d'élection de for ne doit pas
nécessairement se traduire par,des règles favorisant leur efficacité. Il se pourrait en effet
qu'on estime que les dangers cu'elles représentent sont plus importants justement parce qu'il
s'agit d'une situation internationale et qu'on décide d'adopter des règles matérielles destinées
à en limiter les effets'®^ Cest ce qui distingue l'hypothèse où un juge est confronté à une
convention de juridiction lorS| de l'appréciation de sa propre compétence de celle où la
clause est soulevée dans le cadre d'une procédure de reconnaissance d'une décision déjà
erver dans la section suivante, dans ce dernier cas, la
es pour tenir compte des situations internationales doit, au
par des règles plus souples, car il s'agit alors de favoriser
rendue. Comme on va l'obs
modification des règles intern
contraire, se traduire toujours
l'efficacité de la décision qui ex.iste
Pour une présentation pl^us détaillée de l'article 1717 (4) du Code judiciaire belge, v. infra n°®
180 et 198.
Telle peut être, à notre avis, une explication pour l'arrêt Société British Leyland dont les
commentateurs ont observé qu'il offrait un rare exemple d'adoption de règle matérielle ayant pour but
d'invalider la convention d'arbitrage. Or il faut remarquer que cet arrêt a été rendu alors qu'il n'y avait pas
encore eu arbitrage, c'est-à-dire au stade du déclinatoire de juridiction (Cass. fi:. (1° Ch. civ.), 6 juin 1978
(sté British Leyland c. sté d'exploitation des Etablissements Richard),J.D./., 1978, p. 907, note B.
OPPETIT, Rev. arb., 1979, p. 230. njte P. LEVEL ; sur cet arrêt, v. également les notes n° 27 et 29 du
Chapitre I).
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SECTION II : AU STADE DE LA RECONNAISSANCE D'UNE DECISION.
171. Il est une autre hypothèse susceptible de conduire à une modification du régime
des conventions d'arbitrage et d'élection de for : quand elles sont soulevées devant un juge
confi-onté à une décision, sentence ou jugement, qui a été rendue en conformité ou en
t, en effet, se demander si les objectifs du contrôle de régularité
sconnues, les décisions provenant d'une instance étrangère se
^entions de juridiction, par des règles différant sur certains points
lique au stade de l'appréciation de sa propre compétence,
d'étudier cette hypothèseï*^^. Nous pensons toutefois que cette
situation mérite un examen particulier. En effet, des principes spécifiques régissent les règles
de droit applicables au stade de la reconnaissance d'une décision et ceux-ci diffèrent selon
que la question considérée relève des conflits de juridictions ou du conflit de lois. Dès lors
que l'on soutient que les commentions étudiées se rattachent à ces deux domaines, il importe
d'étudier si et dans quelle mesjure ces divers principes se répercutent sur les différents aspects
de leur régime. Ainsi, après avoir examiné les conséquences du double rattachement des
conventions de juridiction quant au droit applicable et quant à la détermination des règles de
droit qui leur sont applicables dans les situations internationales, convient-il de continuerl'esquisse d'une approche génjérale de ces clauses en droit international privé en étudiant à
présent l'hypothèse où elles sont soulevées au stade de la recoimaissance d'une décision.
violation de la clause. On pei
que subissent, avant d'être
traduisent, à propos des conv
de celles que le juge leur app
Il semble qu'il soit ran
172. Après avoir exposé les principes théoriques que le double rattachement des
conventions de juridiction suggère pour les règles de droit applicables à celles-ci au stade de
on (§1), on observera qu'ils peuvent contribuer à éclairer les
de se présenter et qui, dans la réalité, suscitent parfois des
d'une décision fondée sur une de ces clauses et celle d'un
la reconnaissance d'une décis
deux hypothèses susceptibles
questions : la reconnaissance
jugement l'ayant méconnue (§^ ).
§] —Principes théoriques.
173. Si jusqu'à présent dans cette étude, on a mis en avant les ressemblances entre la
convention d'arbitrage et la coiivention d'élection de for conclues en matière internationale en
soulignant leur commun effet sur la juridiction du for qui y est confronté, il faut constater
qu'au stade de la reconnaissance des décisions auxquelles elles ont donné lieu, ce sont surtout
leurs dissemblances qui sont rnanifestes. Les différences entre les mécanismes de règlement
des litiges qu'elles mettent en place se traduisent alors dans le type même de décision à
reconnaître, sentence ou jugernent, et dans les règles applicables dans l'un et l'autre cas. Il
peut paraître étonnant que pour poursuivre la comparaison entre la convention d'arbitrage et
103 y cependant A.E. VON OVERBECK, "Les élections de for selon la loi fédérale sur le droit
international privé du 18 décembre
explicitement le cas d'une conventioi
1987", Festschrift M. Keller, Zurich, 1989, p. 623 et s., qui envisage
d'élection de for soulevée au stade de la reconnaissance d'une décision
et qui distingue les deux situations' pouvant se présenter, "l'exécution des décisions rendues au for
contractuel étranger" et "la reconnai
en violation d'une prorogation en
Kaufmann-Kohler envisage le cas de
ssance et l'exécution en Suisse d'une décision rendue à un for étranger
faveur d'un tribunal suisse". —Il convient d'observer que Mme
la convention d'élection de for soulevée au stade de la reconnaissance
d'une décision mais uniquement pour évoquer, de manière générale, les liens qu'il entretient avec la
compétence indirecte. Cet auteur n'er
(G. KAUFMANN-KOHLER, p. 68 à
déterminer la règle de conflit de lois
, tire aucune conclusion relative au régime de la clause d'élection de for
70). Quant à Mme Gaudemet-Tallon, elle aborde cette hypothèse pour
; particulière qu'il faudrait appliquer alors à la convention d'élection de
for (v. sur ce point infra note n° 140) mais elle ne déduit pas de la spécificité de cette hypothèse des
réflexions relatives aux règles de droit appliquées à la clause.
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la convention d'élection de for, on soit amené à rapprocher des questions aussi différentes
que la reconnaissance des sentences arbitrales et celle des jugements.
En réalité, cette démarche est fidèle à l'acception large de l'expression "conflits de
de dans ce travail"''^. Englobant les conflits entre juridictions
étatiques et ceux qui naissent entre ces dernières et la juridiction arbitrale, celle-ci vaut non
seulement pour l'hypothèse où les conflits de compétence sont seulement potentiels mais
étatique doit accueillir dans son ordre juridique une décision
trangère"!''^, c'est-à-dire soit un juge étranger, soit un arbitre. Il
aussi pour le cas où un juge
rendue par une "juridiction ét
faut observer, par ailleurs, que, dans ce dernier cas, cette expression joue tout autant si le
juge est confi-onté à une seni
dans le cadre d'une procédure
tence lors d'un recours en annulation dirigé contre celle-ci ou
relative à son exécution forcée.
Puisque, semble-t-il, le cas des conventions de juridiction soulevées dans le cadre de
la reconnaissance d'une décision est rarement étudié comme tel, il importe de suggérer
quelques principes pouvant mspirer un contrôle de celles-ci qui soit spécifique à cette
hypothèse. La démarche proposée est la suivante : après avoir rappelé, de manière
générale, les objectifs et les paramètres du contrôle de régularité auxquels sont soumis les
jugements étrangers et les seijitences arbitrales (A), on les confrontera aux conventions de
juridiction afin d'en tirer quelques conclusions théoriques relatives à l'examen dont elles
doivent faire l'objet quand elles sont soulevées dans ce contexte (B).
A) Les objectifs et les {:
juridiction étrangère".
174. Après avoir rapp
(a), on constatera qu'ils prése
sentences arbitrales (b)
aramètres du contrôle de régularité des "décisions issues d'une
ûé les grands traits du contrôle des jugements étrangers
ntent une certaine ressemblance avec ceux du contrôle des
a. La reconnaissance des jugements étrangers.
175. Il semble que, de manière générale, le contrôle de la régularité des jugements
étrangers s'articule essentiellenaent autour de trois axes : le contrôle de la compétence du
juge étranger, de la procédure qu'il a suivie et de sa décision au fond. Certes, des nuances
apparaissent d'un pays à l'autre, selon l'importance et le contenu exact recoimu à chacun de
ces contrôles. On ne s'y attardera toutefois guère car ce qui intéresse surtout notre réflexion
relative aux conventions de juridiction sont les principes qui inspirent le contrôle de la
compétence du juge d'origine, ce qu'on appelle la compétence indirecte^^^.
176. Ainsi, en ce qui concerne le droit commun, les conditions imposées aux
jugements étrangers ont été élaborées, en France, par la jurisprudence tandis qu'en
Belgique, elles font l'objet de l'alicle 570 du Code judiciaire. Ainsi Va.nèt Munzer rendu le 7
janvier 1964 par la Cour de cas
suivants : la compétence du trib
sation fi-ançaise a-t-il imposé la vérification des cinq points
uhal étranger, la régularité de la procédure suivie devant le
tribunal étranger, l'application de la loi compétente d'après les règles fi-ançaises de conflit, la
104 V. supra n° 70.
105 En ce sens, G.H. ROTH
Entscheidungen, Ernst und Werner
étrangers et compare, dans la suite de
catégories de décisions.
Sur cette notion, v. C.>
privé". Studi in onore di Antonio Segr.
Der Vorbehalt des Ordre Public gegenûber fremden gerichtlichen
Gieseking, Bielefeld, 1967, p. 136, qui choisit de regrouper sous
l'e.xpression "Gerichtsentscheidungen einer fremden Gerichtsbarkeif les sentences et les jugements
son étude, le contrôle d'ordre public imposé à l'une et à l'autre de ces
FRAGISTAS, "La compétence internationale exclusive en droit
i. t. II, Ed. A. Giuffrè, Milan, 1967, p. 200.
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conformité du jugement à 1ordre public international français et l'absence de fraude à la
loi^°^. Larticle 570 du Code judiciaire rencontre des préoccupations analogues à celles du
droit français quand il prescrit au juge belge de vérifier "si le juge étranger n'est pas
on de la nationalité du demandeur", "si les droits de la défense
décision ne contient rien de contraire aux principes d'ordre
public belge". Il prévoit encore la révision du fond du litige '^'^
- - - ^ vérification "si d'après la loi du pays où la décision a été
rendue, elle est passée en force de chose jugée" et "si d'après la même loi, l'expédition qui
en est produite réunit les conditions nécessaires à son authenticité"io9.
mxelles soumet à des paramètres semblables la reconnaissance
Etat contractant, elle en libéralise le contenu. Ainsi l'article 29
andis que l'article 27 4° limite à quelques matières exclues du
champ matériel de la Convention la possibilité de contrôler la règle de droit international
privé utilisée par le juge d'drigine. Quant au contrôle de la compétence indirecte, il est
extrêmement limité. L'article 28 ne l'autorise, en effet, que pour vérifier si les dispositions
uniquement compétent à rais
ont été respectés" et "si la
public, ni aux règles du droit
par le juge belge ainsi que
des articles 7 à 16 ont
exceptions, dans le cadre de k
Si la Convention de B
des jugements rendus dans ur
interdit-il la révision au fond
été respectées. Ainsi, M. Huet constate-t-il qu'hormis ces
Convention de Bruxelles, la compétence du tribunal d'origine
est en quelque sorte irréfi-agat lement présuméeii®
177. En France, les ob
l'objet de beaucoup de débat
ectifs du contrôle de lacompétence du juge étranger ont fait
Il convient d'en rappeler brièvement les données car elles
éclairent sur les principes qui Eniment la reconnaissance d'un jugement étranger.
Comme l'arrêt Munzer ii'avait pas indiqué comment déterminer si le juge étrangerétait compétent, on sest deirn ndé s'il fallait, pour ce faire, recourir aux règles régissant la
compétence des fors fi-ançais, i " ' ' ' ' ' "
qui seraient élaborées po
* r JL —' un jugementétranger Remarquons que la discussion ne portait pas sur le droit applicable. "La règle
'^^ '^ Cass. fr. (1° Ch. civ.),
l'arrêt Munzer", Trav. Corn. fr.
énoncés par l'arrêt Munzer ont été
regroupé deux sous un seul intitulé :
régularité de la procédure suivie qu
7 janvier 1964 (Munzer c. Dame Munzer), Rev. crit. DIP, 1964, p.
344, note H. BATIFFOL. V. également J.-D. BREDIN, "Le contrôle du juge de l'exequatur au lendemain de
/P, (1964-1966), Dalloz, Paris, 1967, p. 19 et s. —Les paramètres
récemment rappelé par la Cour d'appel de Paris qui en a toutefois
"laconformité à l'ordre public international tant en ce qui concerne la
- • 'en ce qui concerne le fond" (Paris (1° Ch. civ.), 25 mars 1994 (stéFalcor Cement c. M. G. Pharaon), R^v. crit. DIP, 1996, p. 119, note H.M.W.). Cet artifice permet àla Cour
de dire que seules quatre conditions sont àvérifier pour accorder l'exequatur. L'annotateur de cet arrêt yvoit
une valeur de symbole ;la synthèse ktre ces deux conditions de l'arrêt Munzer témoignerait de ce que le
droit commun s'engage dans la voie déjà largement ouverte par le droit conventionnel d'un assouplissement
des conditions imposées aux jugements étrangers (H.M.W., ibidem, p. 125).
Il convient de remarquer que la jurisprudence belge a écarté le révision au fond pour la
reconnaissance des jugements en matière d'état et de capacité. Pour plus de détails sur ce point et les
discussions qui l'entourent, v. F. ^GAUX, M. FALLON, n°® 861 et s. —V. également G. VAN
mCKE, "Le contrôle de la loi applicable par le juge requis", Rev. b. dr. intern., 1991, p.412, qui propose
de limiter l'application de ce contrôle aux cas où les parties ont été prendre jugement à l'étranger dans
1intention délibérée d'échapper auxrègles de leurloinationale.
Sur les principes générant .inspirant cet article, v. F. RIGAUX, n"^ 221 à224 Sur l'article 570C.Jud. lui-même. v. F. RIGAUX, M. ^ALLON, n°^ 854 et 855.
^ procédures de reconnaissance et d'exécution des jugements étrangers et desinternational privé fiançais", Diritto del Commerciosentences arbitrales en
Internazionale, 1987, p. 27.
^11 Sur l'ensemble de cette question, v. D. HOLLEAUX. J. FOYER, G. de GEOUFFRE de LA
P^ELLE. Droit international privé {préc. n. 71}, n°« 944 à 949, p. 433 et 434. —V. également J-D
B^DIN. "Le contrôle du juge de l'exequatur au lendemain de l'arrêt Munzer" {préc. n. 107}. p. 22 à
26;Ph. FRANCESCAKIS. "Compétence étrangère et jugement étranger", .Rev, crit. D/P, 1953. p. 1 à
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droit
de compétence internationaje indirecte est, en raison du fait qu'elle conditionne
exclusivement et directemen^t Xefficacité en France des décisions étrangères et non leur
validité, nécessairement une règle française" Cgst ig contenu de la règle française qui
était problématique ; il n'était pas clair si celle-ci devait bilatéraliser les règles de
compétence directe françaises,;prescrire la vérification du respect des règles de compétence
directe étrangères, ou énoncer des exigences spécifiques au problème de la compétence
indirecte. Le droit allemand | a explicitement choisi la première de ces options, en
exigeant, dans l'article §328 de la Zivilprozessordnungque le for étranger ait été compétent
selon les règles allemandes de compétence^ j^ais en France, une telle thèse a été
combattue par la mise en évidence que les objectifs des règles qui déterminent la
compétence des juridictions françaises pour trancher un litige ne sont pas les mêmes que
ceux des règles qui décident des conditions auxquelles reconnaître un jugement
étrangerii'^. Car dans cette dernière hypothèse, un juge a exercé son pouvoir et une décision
existe. Or le respect des prévisions légitimes des parties plaide en faveur de l'efficacité de
celle-ci''5. Par ailleurs, l'intéreit de l'ordre juridique français n'exige pas que le for étranger
ne soit reconnu compétent que lorsque pour une hypothèse analogue un juge français aurait
été compétent^i^. Seul importe que la compétence du juge étranger n'ait pas privé un juge
français de la compétence excl<^sive que lui reconnaissait le droit français^i'^ .
Des motivations difféi|entes animant les contrôles de compétence indirecte et de
compétence directe, il faut eiji conclure qu'il n'est pas nécessaire ni souhaitable que lés
mêmes règles les déterminentii^. Comme le résume M. Mayer, au stade de la
reconnaissance, il importe moms d'édicter des règles relatives à l'efficacité des jugements
étrangers que de repérer les motifs de leur inefiScacité^i^, philosophie qui doit se traduire
par des règlesplus souples que celles qui concernent la compétence directe.
35, tous deux favorables au contrôle
expriment quand, aux yeux de l'or
même sens, P. MAYER, La
privé, Dalloz, Paris, 1973, n°® 146 et
112 p. mayer, La distinct
111}, n° 152. Dans le même sens, di
exclusive en droit privé" {préc. n. 106}, p. 201.
Sur ce point, v., par ex., B. von
Zustandigkeit" {préc. n. 13}, p. 217. '
V. par exemple P. MAl'ER, La distinction entre règles et décisions et le droit international
privé {préc. n. 111},n° 233. —lîn Allemagne, M. Geimer a fait le même geme de critique (R.
•b'arkeit und der internationalen Zustandigkeit bei der Anerkennung
•ner Gieseking, Bielefeld, 1966, p. 118 et s., et le compte-rendu de H.
et s.)
jh entre règles et décisions et le droit international privé {préc. n.
I
GEIMER, Zur Priifung der Gerichtsbarkeit und der internationalen
auslandischer Urteile {préc. n. 114}, p. 120. Plus loin, cet auteur
fait, intérêt à reconnaître les jugements étrangers. Cela décharge en
conformément aux règles françaises de compétence directe car celles-ci
ire juridique français, un juge doit être considéré comme ayant une
vocation objective pour connaître d'un litige déterminé. — Contra la thèse de M. Holleaux qui étudie dans
le détail cette problématique et prône l'adoption de règlespropres au contrôle de la compétence indirecte (D.
HOLLEAUX, Compétence du juge étranger et reconnaissance desjugements, Dalloz, Paris, 1970). Dans le
distinction entre règles et décisions et le droit international
in.
on entre règles et décisions et le droit international privé {préc. n.
manière générale, C.N. FRAGISTAS, "La compétence internationale
HOFFMANN, "Gegenwartsprobleme intemationaler
GEIMER, Zur Prufung der Gerichti
auslandischer Urteile, Emst und We
BAUER, Rev. crit. DIP, 1967, p. 226
P. MAYER, La distincti
111}, n° 215.
1 Dans le même sens, R.
Zustandigkeit bei der Anerkennung
remarque qu'un ordre juridique a, en 1.w V V/&LAlu* V.A W IWO J UgW LO VLi.aAJ.gV10 UVVliai V Vi
effet ses propres tribunaux tout en évitant que soient renduesdes décisionscontradictoires {ibidem, p. 147).
T î-7 ^ ^ ^ . . . - .Dans le même sens, R
Zustandigkeit bei der Anerkennung ai
Sur l'indépendance entre
543 (note sous l'arrêt Simitch).
P. MAYER, La distinctic.
111}. n° 233.
GEIMER, Zur PrUfung der Gerichtsbarkeit und der internationalen
•slândischer Urteile {préc. n. 114}, p. 107.
ces deux problèmes, v., par ex., B. ANCEL, Y. LEQUETTE, n° 6, p.
i/7i entre règles et décisions et le droit international privé {préc. n.
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Dans son arrêt Simitch du 6 février 1985, la Cour de cassation française a confirmé
ce point de vue en limitant es griefs susceptibles d'être opposés à la compétence du juge
étranger : "toutes les fois que la règle française de solution des conflits de juridictions
n'attribue pas compétence exclusive aux tribunaux français, le tribunal étranger doit être
reconnu compétent, si le litige se rattache d'une manière caractérisée au pays dont le juge a
été saisi et si le choix de la ju idiction n'a pas été frauduleux"
178. Ce qui intéressera plus loin l'examen des conventions de juridiction est la
constatation que les droits bejlge et français reconnaissent l'indépendance entre le problème
de l'appréciation par un juge de sa propre compétence et celui du contrôle de la compétence
sment à reconnaître. Aussi les règles relatives à la compétence
ègles de compétence directe et, vu l'importance de favoriser
ue, tendent à limiter les cas de non-reconnaissance de celle-
du juge ayant prononcé le jug
indirecte diffèrent-elles des r
l'efficacité de la décision renc
cii2i.
b. La r ^connaissance des sentences arbitrales.
179. Si l'on observe les articles 1704 du Code judiciaire belgei22 et 1502 du nouveau
Code de procédure civile fra
soumise aux mêmes types
Qçais, on constate que l'efficacité des sentences arbitrales est
de contrôles que celle des jugements étrangers^^s
reconnaissance de la sentenc e est accordée si l'arbitre était compétent, s'il a suivi une
procédure répondant à certains principes fondamentaux et si la décision au fond énoncée par
la sentence n'est pas contraire à l'ordre public du pays où elle est invoquée. Il semble que la
spécificité de l'arbitrage se traduise par cette exigence supplémentaire, qui n'est pas imposée
aux jugements étrangers : l'arbitre doit s'être conformé à la mission qui lui a été
desconféréei24. En effet, phénom ène contractuel puisant sa source dans la volonté
Cass. fr. (1° Ch. civ.) 6 février 1985 (Mme Fairhurst c. Simitch), Rev. crit. DIP 1985, p.
369. Sur cet arrêt, v., par ex., B. ANCEL, Y. LEQUETTE, p. 538 et s. ; Ph. ERANCESCAKIS, "Le
contrôle de la compétence du juge étranger après l'arrêt "Simitch" de la Cour de cassation", Rev. crit.
DIP. 1985, p. 244 et s. —Déjà en ce sens, Paris (1° Ch.), 10 novembre 1971 (stés Mack Worldwide et
Mack Trucks c. COFICOMEX), J.D !.. 1973, p. 239, note A. HUET.
Observons que le même souci de hmiter les cas de non reconnaissance de la décision a conduit
la jurisprudence française à assouplir petit à petit le contenu des autres conditions posées par l'arrêt
Mimzer. Pour un résumé de cette évolution, v. A. HUET, "Les procédures de reconnaissance et d'exécution
des jugements étrangers et des sentences arbitrales..." {préc. n. 110}, p. 14 à 17 ; H.M.W., op. cit. {préc. n.
107}, p. 125.
cle ne concerne explicitement que le recours en annulation contre une
Code judiciaire, applicable à l'exequatur des sentences rendues à
Remarquons que cet art:
sentence. Mais l'article 1723 du
l'étranger, renvoie à cet article pour
1704 est donc celui qui, en Belgique,
sentences arbitrales..." {préc. n. 110
124 Y également, reprenant
es griefs pouvant être soulevés dans cette dernière hypothèse. L'article
décide des conditions d'ejSTicacité des sentences.
Sur les procédures applicables à ces deux types de contrôles en droit international privé
français, A. HUET, "Les procédures de reconnaissance et d'exécution des jugements étrangers et des
}, p. 5 et s.
: des contrôles analogues, l'article V de la Convention de New York. Cet
article comprend cependant un contrôle absent des droits belge et français : il prévoit que la reconnaissance
et l'exécution de la sentence seront refusées s'il est prouvé que la sentence a été annulée ou suspendue par
une autorité compétente du pays dans lequel, ou d'après la loi duquel, la sentence a été rendue (art. V 1.
(e)). Sur les conséquences tirées p^r la jurisprudence française de l'absence de ce contrôle en droit
français, v. infra n" 198.
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parties, l'arbitragey trouve également ses limites^^s L'arbitre est donc lié ratione materiœ par
la convention d'arbitrage^^e
Certes, les droits belge et français ne sont pas en tous points identiques. On ne
s'attardera pas sur cette question. On remarquera seulement qu'à partir de ces quatre idées, le
droit belge a tiré treize motifs d'annulation possibles tandis que le droit français n'en connaît
que cinq^27 jj convient par a
est moins étendu que celui
étrangers. Ainsi ne retrouve-t
France, celui du contrôle de
sentence ou son exécution^^g
international en droit français.
180. Il importe de sou
lleurs d'observer que le contrôle de fond imposé à la sentence
ui est réservé, dans le cadre du droit commun, aux jugements
-on pas, en Belgique, le principe de la révision au fond, ni en
la règle de conflit appliquée^^s jj est seulement vérifié si la
est contraire à l'ordre public en droit belge^ '^', à l'ordre public
igner que la Belgique comme la France ont cherché àfavoriser
l'efficacité des sentences arbitrales invoquées dans leur ordre juridique.
La Loi du 27 mars
quatrième alinéa qui décide qu
985 a ajouté à l'article 1717 du Code judiciaire belge un
je les tribunaux belges ne sont compétents pour connaître d'une
demande en annulation que "1 Drsqu'au moins une partie au différend tranché par la sentence
arbitrale est soit une personne physique ayant la nationalité belge ou une résidence en
lorale constituée en Belgique ou y ayant une succursale ou un
Cette loi a pour objectif d'exclure la possibilité d'un recours
siices rendues en Belgique mais ne présentant, en fait, que peu
de lien avec ce pays. Souvert; en effet, ces sentences ne doivent pas être exécutées en
Belgique : la suppression du recours en annulation permet d'éviter que celui-ci soit utilisé à
des fins purement dilatoiresPi ; elle peut également contribuer à réduire l'arriéré
judiciaire^^^ Et gj telles seitences sont néarmioins mises à exécution en Belgique, elles
n'échapperont pas à tout contrôle juridictionnel puisqu'elles seront soumises à celui que
prévoit la procédure d'exequatur^^s augmentant ainsi l'efficacité des sentences rendues en
Belgique, soit une persorme rr
siège quelconque d'opération'
en annulation contre les sente
En ce sens, P. MAYER,
Pratique de l'arbitrage international
V. sur ce point supra n°
Pour plus de détails sur
LINSMEAU, "L'aimulation des se
professeur A. Fettweis, Story
DEMEULENAERE, International (
Taxation Publishers, Deventer - Bos
MEZGER, "L'arbitrage internationa
643 à 649 ;Ph. FOUCHARD, E.
MA\TER, "L'insertion de la sentence
En ce sens, par exempl
jugements étrangers et des sentences
Remarquons qu'en droit
non la sentence elle-même, sont conti
Il convient d'observer qu
l'article 1723 du Code Judiciaire relc
d'"ordre public international'
l'arbitrage". L'arbitrage. Travaux of
199, p. 240.
"1 L. MATRAY, op. cit {p:
"2 g. HORSMANS, "Actm
34. p. 439.
"3 V. F. DE LY. "De libéra
"L'insertion de la sentence dans l'ordre juridique français", in Droit et
en France, Feduci, 1984, n° 26, p. 93.
20.
l'article 1704 C.Jud., v. M. HUYS, G. KEUTGEN, n°® 518 à 544 ; J.
itences arbitrales en droit belge", L'arbitrage. Travaux offerts au
Scientia, Bruxelles, 1989, p. 91 et s. ; M. STORME, B.
'Commercial Arbitration in Belgium. A Handboolc, Kluwer Law and
;on, 1989, p. 96 à 103. — Sur l'article 1502 NCPC, v. P. BELLET, E.
dans le nouveau Code de procédure civile", Rev. crit DIP, 1981, p.
GAILLARD, B. GOLDMAN, n°^ 1601 et s., p. 935 et s. ; P.
dans l'ordre juridique français" {préc. n. 125}, n°® 25 à 31, p. 92 à 96.
e^ A. HUET, "Les procédures de reconnaissance et d'e.xécution des
arbitrales..." {préc. n. 110}, p. 20.
français, on vérifie uniquement si la reconnaissance ou l'exécution, et
aires à l'ordre public international (article 1502 (4) NCPC).
2 certains auteurs estiment que la référence à r"ordre public" faite par
tif à l'e.xequatur des sentences étrangères doit s'entendre dans le sens
En ce sens, L. MATRAY, "Le droit belge de
'erts au professeur A. Fettweis, Story-Scientia, Bruxelles, 1989, n°
éc. n. 130}, n°205. p. 245.
lité et évolution du droit belge de l'arbitrage", iîev. arb., 1992, n°
liseringvan de internationale arbitrage", T.P.R.. 1985, n°® 21 à 29, p.
1038 à 1043, qui s'interroge sur les conséquences concrètes de ce déplacement du contrôle de la sentence
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Belgique et qui ne concernent pas ce pays, la Loi du 27 mars 1985 entend également
accroître l'attrait de la Belgique comme centre international d'arbitrage^^^.
Selon la doctrine belge, cette loi s'inscrit dans le mouvement plus général qui, sous
tend à favoriser r"arbitrage international"visediverses formes en Europe
généralement par cette expression les arbitrages relatifs aux différends du commerce
international, il convient de remarquer que tel n'est pas le cas dans le cadre du droit
belge. L'article 1717 (4) fait (în effet dépendre la compétence des tribunaux belges, non de
'objet du litige, mais de critères subjectifs de rattachement avec
nationalité belge ou le domicile en Belgique^^^. Cela signifie
;r de recours en annulation contre une sentence rendue en
Belgique entre deux Françaii, même si le litige qui les oppose est purement interne. Par
contre, une sentence prononcée en Belgique dans une affaire où un Belge est impliqué est
susceptible d'être annulée en Belgique alors même qu'elle concerne un litige du commerce
certaines caractéristiques de 1
l'ordre juridique belge, tels la
qu'on ne pourra pas intente
international. Il semble dès loi
r'arbitrage international". Il fa
s que cette loi favorise plutôt r"arbitrage entre étrangers" que
ut encore observer que l'article 1717 (4) du Code judiciaire ne
précise pas à quel moment cïoivent être vérifiés les rattachements avec la Belgique qu'il
énumère. On peut hésiter entre le moment où le recours en annulation est intenté et celui du
déroulement de la procédure alrbitrale. En faveur de la première solution, on invoquera le fait
que cet article contribue à la détermination de la compétence des juridictions belges et
que, de manière générale, cette questiondépend des caractéristiques d'un litige au moment de
l'introduction de l'instancei '^^ . La seconde solution apparaît toutefois préférable car les
rattachements énoncés dans cet article sont surtout destinés à opérer un choix entre les
différents types arbitrages susceptibles de se présenter.. Ce n'est que par voie de
conséquence qu'ils déterminent la compétence des juridictions belges pour exercer le recours
rà, par ailleurs, que le choix de la première solution "pourrait
rmettraient à une partie de se créer le moyen d'introduire le
en annulation^^^. On remarque
inciter à des manœuvres qui p
arbitrale en comparant les griefs qui peuvent être invoqués à rencontre de celle-ci dans le cadre d'un recours
en annulation et dans celui d'une procédure d'exequatur.
G. HORSMANS, op. ci
sur l'efficacité internationale
Pedone, Paris, 1996, p. 184, qui esti
'. {préc. n. 132}, n°34, p. 439. V. toutefois B. LEURENT, "Réflexions
les sentences arbitrales, Trav. Corn. fr. DIP, 1994-1995, éd.
:ne que "les utilisateurs de l'arbitrage souhaitent avoir l'assurance de la
possibilité d'un contrôlejuridictioimel de la régularité du processus arbitral, une fois celui-ci conduit à son
terme". Et c'est pourquoi, de l'avis die cet auteur, la Loi belge du 27 mars 1985 a, en réalité, détourné les
arbitrages internationaux de la Belgique.
V., par exemple,F. DE LY, op. cit. {préc. n. 133}, n°® 2 et s., p. 1025 et s., et L.
MATRAY, "La loi belge du 27 mars 1985 et ses répercussions sur l'arbitrage commercial
international", Rev. dr. intern. comp\, 1987, p. 243 et s., qui présentent la Loi belge du 27 mars 1985 après
avoir rappelé les diverses évolutions législatives qu'a subies la matière de l'arbitrage international en Europe
de l'Ouest, adde G. HORSMANS, èp. cit. {préc. n. 132}, n° 35, p. 440, qui estime que cette loi a poiu"
objectif de favoriser l'arbitrage international et invoque en ce sens l'exposé de ses motifs et sa ratio
legis. Dans le même sens, N. WATIÉ, "Le sort des sentences arbitrales en droit belge depuis la loi du 27
mars 1985", Rev. b. dr. intern., 1988, n° 29, p. 507.
Il semble que ces critère^ s'alignent sur ceux retenus par VArbitration Act 1979, qui prévoit que
le droit d'appel ne peut pas être exercé devant la High Court à rencontre des "sentences internationales" (en
ce sens N. WATTÉ, op. cit. {préc. n. 135}, n° 30, p. 508). C'est probablement ce qui explique que, pour
définir la nationalité des sociétés, la Loi du 27 mars 1985 ait utilisé le critère du lieu de constitution — qui
est celui qui est appliqué dans les pa|s de Common Law —alors que le critère retenu par le droit belge des
sociétés pour désigner la lex societatis, la loi qui régit le statut des personnes morales, se réfère au lieu du
principal établissement decelles-ci (M. WATTÉ, ibidem, n°32, p. 509).
En ce sens, F. DE LY,
solution.
op. cit. {préc. n. 133}, n" 20, p. 1038, qui cependant regrette cette
V., dans un sens analogue, L. MATRAY, op. cit. {préc. n. 135}. p. 254 ; N. WATTE, op. cit.
{préc. n. 135}. n"33, p. 510.
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recours que la loi lui re&se. Il lui suffirait d'établir postérieurement à la sentence une
résidence ou un siège d'opération en Belgique
Alors que l'article 17117 (4) du Code judiciaire entend favoriser la reconnaissance des
sentences rendues entre étrangers, on s'est interrogé sur sa compatibilité avec la Convention
de New York. Certains ont prétendu que, dépourvues de contrôle étatique, de telles sentences
seraient a-nationales et ne pourraient être régies par la Convention qui ne s'appliquerait
qu'aux décisions arbitrales régies par un droit national '^^ ''. On pourrait encore se demander si
l'efficacité de telles sentences n'est pas compromise par l'article V 1. (e) de la Convention de
New York qui décide que l'on peut s'opposer à la reconnaissance des sentences qui ne sont
pas devenues "obligatoires pc
de ces arguments en observ
emprise à l'égard des senter
annulation^''!. Rendues en Be
ur les parties". La doctrine belge a toutefois réfuté le premier
ant qu'en réalité, le système juridique belge maintenait son
ces pour lesquelles l'article 1717 (4) exclut le recours en
gique, ces sentences restent "nationales" aux yeux du droit
belge^''^ ce qui justifie notamment l'éventuelle intervention des juridictions belges aux
différents stades du déroulen
arbitre ou ordonner une expe
1717 (4) du Code judiciaire r
conditions selon lesquelles un
sentence qui, conformément
lent des arbitrages dont elles sont issues, pour désigner un
rtise par exemple^''^. Il faut par ailleurs préciser que l'article
a pas supprimé l'application de l'article 1703 déterminant les
î sentence est censée avoir l'autorité de la chose jugée'"'''. La
i ce dernier article, n'est pas contraire à l'ordre public et
concerne un litige susceptible l'être réglé par la voie de l'arbitrage, peut donc être considérée
1; l'article V 1 (e) de la Convention de New York^''^.
par le droit français est différent, il traduit, comme le droit
belge, la volonté de garantir 1efficacité des sentences. On le résumera grossièrement'''^ en
indiquant que, pour que les sertences arbitrales rendues à l'étranger ou en matière d'arbitrage
international au sens de l'article 1492 du nouveau Code de procédure civile — c'est-à-dire à
propos d'un litige mettant ep: cause les intérêts du commerce international^— soient
reconnues ou déclarées exécutoires en France, il suffit que leur existence soit établie par celui
qui s'en prévaut et que cette leconnaissance ou cette exécution ne soit pas manifestement
contraire à l'ordre public international (article 1498). Un contrôle plus approfondi de la
sentence au regard des moyens prévus par l'article 1502 n'intervient qu'a posteriori, dans le
cadre des voies de recours ouvertes contre cette décision de reconnaissance ou
d'exécution, c'est-à-dire un appel si la sentence a été rendue à l'étranger ou un recours en
annulation s'il s'agit d'une sentence rendue en France en matière d'arbitrage
comme "obligatoire" au sens d^
Si le système organisé
"9 L. MATRAY, op. cit. {préc. n. 135}, p. 254, qui rapporte de cette manière l'opinion de M. Van
Sur ce débat, v. L. MATRÀY, op. cit. {préc. n. 135}, p. 256 et les références aux auteurs ayant
Houtte.
défendu cette position, adde F. DE L {, op. cit. {préc. n. 133}, n"'^ 31 à 33, p. 1044 à 1046.
En ce sens, B. HANOTIAU, "L'arbitrage international en Belgique", L'arbitrage. Travaux
offerts au professeur A. Fettweis, Story-Scientia, Bruxelles, 1989, p. 154.
'''2 L. MATRAY, op. cit. {préc. n. 135}, p. 257.
B. HANOTIAU, op. cit. {préc. n. 141}, p. 154 ; L. MATRAY, op. cit. {préc. n. 135}, p. 258.
'''''En ce sens, B. HANOTl AU, o;?. cit {préc. n. 141}. p. 154 ; L. MATRAY, o;?. cit. {préc. n.
135}, p. 259.
En ce sens, B. HANOTIAU, op. cit. {préc. n. 141}, p. 155, qui estime, par ailleurs, que rien ne
s'oppose à ce que. lorsqu'une des conditions de l'article 1703 n'est pas remplie, une partie introduise devant
endant à entendre dire pour droit que, conformément à cet article, la
sentencen'a pas autorité de chosejugëe.
ar ex.. Ph. FOUCHARD, ''L'arbitrage international en France après le
J82. n"'' 57 à 92. p. 404 à 420 ; A. HUET. "Les procédures de
reconnaissance et d'exécution des jugements étrangers et des sentences arbitrales..." {préc. n. 110}, p. 17 et
s. ; P. MAYER. "L'insertion de la sen,^ence dans l'ordre juridique français" {préc. n. 125}, p. 81 et s.
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les tribunaux belges une procédure t
;
Pour plus de détails, v., p
décret du 12 mai 1981"./.O./.. 1
international^^? Ainsi que l'cbserve M. Huet, ce système restreint pour la partie condamnée
les possibilités d'empêcher l'insertion de la sentence dans l'ordre juridique français tandis qu'il
favorise la partie qui se préve ut de la décisioni'*^.
181. Si, comme pour
arbitrales entend en favorise
les jugements étrangers, le contrôle de régularité des sentences
r l'efficacité, on peut se demander si des principes similaires à
ceux qui prévalent actuellement pour l'examen de la compétence du juge d'origine ne
devraient pas jouer égalemen
Comme jadis en Fran
compétence de l'arbitre se v
sentence ou de ceux que
spécifiquement adaptées à
reprendre les principes qui, e
de la sentence. La sauvegarde
dans le cadre du contrôle de lajuridiction de l'arbitre.
ce avant l'arrêt Simitch, l'interrogation peut être soulevée si la
érifie au regard des principes du for chargé de reconnaître la
l'arbitre lui-même a appliqués, ou encore selon des règles
cette hypothèse. Pour répondre à cette question, on peut
1 France, ont été dégagés à propos du contrôle des jugements
étrangers Ainsi observe-t-pn qué le problème de la compétence de l'arbitre devrait être
traité de manière différente selon qu'il se pose au stade de l'appréciation par un juge de son
incompétence ou lors de la reconnaissance d'une sentence. Ces deux questions sont
indépendantes l'une de l'autre, notamment parce que des motivations différentes les
animent. Au stade de la reconnaissance, en effet, il importe de limiter les motifs d'inefficacité
des intérêts de l'ordre juridique étatique qui doit la recoimaître
n'exige d'ailleurs pas qu'aient été respectées toutes les conditions susceptibles d'être imposées
à la compétence de l'arbitre au
Un tel raisonnement
source. Or, pour aborder ce
deviennent les conventions de
Les conventions de
stade du déclinatoire de juridiction.
permet de conclure qu'au stade de la reconnaissance d'une
sentence, le contrôle de la compétence de l'arbitre devrait être soumis à des règles de droit
prévues spécialement pour cette hypothèse et tendant à limiter les griefs à lui opposer.
Il est inutile d'examiner plus longuement une telle suggestion. En effet, contrôler la
compétence de l'arbitre revient en réalité à examiner la convention d'arbitrage qui en est la
point, il convient d'étudier, de manière générale, ce que
uridiction au stade de la reconnaissance d'une décision.
uridiction au stade de la reconnaissance d'une décision.
182. Pour tirer quelques principes théoriques relatifs aux contrôles d"'admissibilité" et
de "formation" des conventioijis de juridiction au stade de la reconnaissance d'une décision
(b), il faut non seulement reprendre les éléments qui précèdent sur la philosophie générale
jouant dans cette hypothèse nais aussi préciser comment se traduit, à ce stade, le double
rattachement de ces clauses (a).
a. La prépo idérance du rattachement juridictionnel.
183. Si la thèse de la p^répondérance du rattachement juridictionnel des conventions
de juridictions a déjà été défendue, il s'agissait uniquement d'en tirer des conclusions sous
l'angle du droit applicable. Ainsi a-t-on observé que ce principe pouvait conduire à soumettre
ces clauses à l'application exclusive de la loi du for saisi, loi compétente en matière de
conflits de juridictions. Comme cependant il apparaissait théoriquement indiqué de confier
certains aspects des conventions d'arbitrage et d'élection de for à la méthode du conflit de
L'article 1504 NCPC pn
qui peuvent être invoqués à l'appui de
i'»» A. HUET. -Tes procédu
sentences arbitrales..." {préc. n. 110
149 V. supra n"-'^ 177et 178.
voyant le recours en annulation renvoie à l'article 1502 pour les griefs
ce recours.
res de reconnaissance et d'e.xécution des jugements étrangers et des
• p. 18.
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lois, on s'est attaché, dans le s développements qui précèdent, à préciser les contours et
conséquences de leur "double
Il convient à présent
conventions de juridiction lors
décision. Deux solutions sont
rattachemenfi^".
de se demander comment se traduit cette complexité des
qu'elles sont soulevées dans le cadre de lareconnaissance d'une
;nvisageables. Considère-t-on que le rattachement au conflit de
lois prévaut et on les soumettra au contrôle imposé aux questions relevant de cette
matière, c'est-à-dire, s'il s'agit de reconnaître un jugement, à la révision au fond en droit
commun belge et en droit français au contrôle de la règle de conflit de lois appliquée ; s'il faut
reconnaître une sentence, dans les deux pays, à un contrôle au regard de l'ordre
publici^^ Mais si leur dimension juridictionnelle est jugée prédominante, on les examinera
dans le cadre des principes relatifs à l'examen de lacompétence de l'instance d'origine.
184. Dans sa thèse, Mme Gaudemet-Tallon a choisi la première optique. Pour cet
auteur, l'examen qui, au stade ie la reconnaissance d'un jugement, est porté à une convention
d'élection defor qui a été sou evée devant le for d'origine, fait partie du contrôle de la règle
de conflit de lois appliquée^^z. Cette position sous-entend que la convention d'élection de for
se rattache exclusivement au conflit de lois et doit dès lors être examinée selon les mêmes
principes que toute question substantielle^^^.
Il faut remarquer qu'à propos de la convention d'arbitrage, on ne peut, à proprement
parler, se demander si son examen au stade de la reconnaissance relève du "contrôle de la
règle de conflit de lois appliquée" ou du "contrôle de la compétence indirecte", puisque ces
concepts sont issus de lamatiè e dela reconnaissance des jugements étrangers.
Mais pour notre réflexion, il suffit d'observer que traditionnellement la convention
d'arbitrage est abordée dans me optique purement contractuelle et conflictuellei^^ et que
cette approche joue tout autant au stade de l'exception d'arbitrage qu'à celui du contrôle de la
sentence. Ainsi cette clause, comme la convention d'élection de for dans la thèse de Mme
Gaudemet-Tallon, est-elle, au stade de la reconnaissance, soumise, habituellement'", à des
règles de conflit de lois, telle pir exemple celle que prévoit l'article V 1(a) de la Convention
de New York'^^.
ran°«77à81.
upra n°® 175 à 180.
152 y H."GAUDEMET-TALLON, n°^ 155 et s., p. 192 et s. Il faut préciser que cet auteur cherche
ànuancer les conséquences de ce principe. Ainsi se demande-t-elle si au lieu de contrôler la loi appliquée à
laconvention d'élection defor au regard dela règle deconflit de lois dujuge requis, il nefaudrait pas, dans
l'intérêt de l'efficacité de la clause, soumettre celle-ci à la loi désignée par la règle de conflit de lois du juge
d'origine {ibicletn, n°® 161 et s., p. 1^0 et s.). Mme Gaudemet-Tallon observe que le fait que la convention
d'élection defor concerne la matière de la compétence renforce cette suggestion car la compétence indirecte
devrait être appréciée non au regard du droit du for requis mais conformément à celui du for dorigine il
convient de rappeler que Mme Gaudemet-Tallon écrivait cela à une époque où, l'arrêt Simitch n'ayant pas
été rendu, la question était très controversée (v. supra n° 177) — {ibidem, n°® 173 et s., p. 109 et
Sur ces questions, v. sup
Pour plus de détails, v. i
s.). Remarquons toutefois que cette
lequel, au stade de la reconnaissance
suggestion ne modifie pas le choix de principe de cet auteur, selon
d'une décision, la convention d'élection de for soulève uniquementdes
peuventapparaître dans la manière c
Sous réserve des nuance:
questions de droit applicable et doit dès lors être soumise àune règle de conflit de lois, même si des nuances
e désigner celle-ci.
qu'apporte cetauteur et qui ont été exposées à la note précédente.
Sur ce point, v. supra n°' 92 et 93.
155 Comme il a été indiqué plus haut {supra n"® 100 et s.), le droit français fait exception à ce
principe puisqu'il soumet de plus en plus de questions relatives à la convention d'arbitrage à des règles
matérielles françaises applicables inc.épendamment du recours à la règle de conflit de lois. Cette évolution
du droit français joue aux deux stadîs où peut être soulevée cette clause. On observera plus loin {infra n°
193) qu'elle intervient d'ailleurs leplus souvent au stade de lareconnaissance d'une sentence.
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d'arbitrage ou
Cet article prévoit la cornpétence de la loi à laquelle les parties ont subordonné la convention
l . à défaut d'une indication à cet égard, la loi du pays où la sentence a été rendue.
152
185. Mais, dans cette
convention d'arbitrage et de
côtés, celles-ci se rattachent
compétence du for saisi. '
prépondérant, c'est-à-dire qu'i
que la pertinence de cette
étude, a été proposée une approche juridictionnelle de la
la convention d'élection de for, impliquant que, par certains
aux conflits de juridictions et relèvent de la loi régissant la
Dn a essayé de démontrer que ce rattachement était
pouvait l'emporter sur celui du conflit de lois^ '^^ . Or il semble
position soit particulièrement manifeste au stade de la
reconnaissance d'une décision. Car, à ce moment, la clause de juridiction, si elle a été
respectée, aura déployé son effet juridictionnel. Elle aura poussé le juge élu ou l'arbitre à se
reconnaître compétent à causje d'elle. Il paraît dès lors clair que l'examen de la convention
d'élection de for relève de ce
fond. Quant à la convention
comme les autres mais qu'elle
ui de la compétence indirecte et non d'un contrôle relatif au
d'arbitrage, il apparaît qu'elle non plus n'est pas un contrat
se rattache à la matière de la compétence, quand on observe
que si elle n'a pas été respectée par lejuge d'origine, elle sera invoquée devant lejuge requis
pour démontrer l'incompétence du premier. Au stade de la reconnaissance d'une
décision, c'est donc l'effet juridictionnel, reconnu ou bafoué, de la convention de juridiction
qui est au premier plan. E
contractuelle, parce que par
s'il se peut qu'il soit encore question de son origine
îxemple on met en doute le respect des conditions qu'elle
suppose, ce sera uniquement pour mieux s'opposer à l'effet juridictionnel que la clause aura
eu ou qui lui aura été refusé.
Au stade de la reconnaissance d'une décision, la prépondérance du rattachement
juridictionnel des conventions de juridiction a dès lors pour conséquence que l'examen de
celles-ci s'inscrit essentiellemeit dans le cadre du contrôle de la compétence de l'instance
d'origine, jugeou arbitre, ce qii suggère qu'il soit influencé par les principes qui, de manière
générale, inspirent ce contrôle.
b. Conséquences p
186. Les réflexions qui précèdent permettent de dégager quelques principes
théoriques pour élaborer des réglés de droit applicables aux conventions de juridiction, qui
soient spécifiques au contrôLî qu'elles subissent au stade de la reconnaissance d'une
décision, sentence ou jugement^^^. Il convient, ici encore, de distinguer entre
r"admissibilité" (aa) et la "fbrniation" des conventions dejuridiction (bb) car les différences
entre ces catégories de questions se répercutent dans le contenu des règles qui peuvent être
suggérées.
187. (aa) Puisque, X""admissibilité" des conventions de juridiction relève de la
matière des conflits de juridictions!^^, il paraît défendable de soutenir qu'il faut, à son
propos, se référer aux principes inspirant la détermination des règles de compétence
indirecte, dont on a déjà observé qu'ils semblent devoir jouer tout autant pour la
reconnaissance d'un jugement que pour celle d'une sentence^^". La loi du for
saisi, normalement compétente
our les contrôles d'admissibilité et de formation.
V. supra 77 et 78.
En ce sens, G.H. ROTH, "Internationalrechtliche Problème bei Prorogation und Dérogation'^
{préc. n. 47}, p. 17, qui remarque que les conditions d"'admissibilité" etde"formation" qui sont imposées à
la convention d'élection de for poursuivent des buts différents selon qu'il s'agit pour un juge d'apprécier sa
propre compétence ou celledujuge requis et doivent doncavoirdescontenus différents.
159 V. supra 62, kl
ran«® 177 et 181.
73. V. également W.J. HABSCHEBD, "Parteivereinbarungen ûber die
Sur ces principes, v. sup,
V. sur ce point supra n'
dans le domaine des conflits de juridictions^^!, devrait dès
internationale Zustândigkeit nach deutschem und schweizerischem Recht", Festschrift H.
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jthèse de la reconnaissance d'une décision, des règleslors développer, pour l'hyp^
d'admissibilité des conventior s' de juridictionplus souples que celles utilisées par le juge
saisi au stade de l'appréciation de sa propre compétence.
Il convient toutefois de remarquer que les liens qu'entretiennent avec la matière de la
compétence les conditions d'admissibilité semblent interdire qu'on aille jusqu'à supprimer
tout contrôle en ce domaine. R^elatives aux conflits de juridictions, c'est-à-dire à la manière
dont un ordre juridique étatique conçoit ses relations avec d'autres ordres étatiques ou avec
l'ordre arbitral, ces questions revêtent une importance considérable et il paraît peu probable
que l'Etat du for saisi renonce totalement à les régir.
Pour concilier ces d ;ùx points de vue, on peut suggérer qu'au stade de la
reconnaissance, la lex fori n'impose aux conventions de juridiction que les conditions
d'admissibilité les plus importantes, ce qui serait conforme à la philosophie de l'arrêt
Simitch, dont on sait qu'il a limité les griefs pouvant être opposés à la compétence du juge
d'origine lors de la reconnaissance des jugements étrangers^^^ La lexfori abandonnerait, en
revanche, tout contrôle des autres aspects de l'admissibilité des conventions de
juridiction, c'est-à-dire que, dans l'intérêt de l'efiBcacité de la décision, elle s'en remettrait
sur ces points à l'appréciation de l'instance d'origine.
188. (bb) Comme la yormation" des conventions de juridiction se rattache au conflit
imposer le régime réservé, au stade de la recormaissance, aux
apprécier une convention d'arbitrage lors de la reconnaissance
de lois, on pourrait songer à lu
questions de fond. S'il s'agit d';
d'une sentence, ce contrôle serait dès lors limité à l'examen de la conformité de la décision
1'"ordre public international" en France (article 1502 (5) du
vile) ou à r"ordre public" en Belgique (article 1723 du Code
judiciaire). Mais, si les conventions de juridiction sont examinées dans le cadre de la
reconnaissance d'unjugement etranger, leur "formation" devrait être soumise à la révision au
fond en droit belge ou au contrôle de la règle de conflit de lois appliquée en droit
français^^^, c'est-à-dire à un contrôle étendu.
arbitrale sur la "formation" à
nouveau Code de procédure c;
Or, il semble que la pré
juridiction suggère qu'au stade
une telle ampleur. Ce princip
pondérance du rattachement juridictionnel des conventions de
de la reconnaissance, le contrôle de leur "formation" n'ait pas
e de prépondérance implique, en effet, que les questions
conflictuelles que soulèvent les conventions de juridiction ne possèdent qu'un caractère
subordonné ; elles se posent à l'occasion de l'examen d'un problème de compétence, en
l'occurrence celle de l'instance id'origine. Par conséquent le souci de limiter les griefs à
opposer à la compétence de l'instance d'origine peut, à notre avis, intervenir pour ces
questions également et conduire à leur reconnaître un régime plus souple que celui
normalement rései-vé aux queskons defond.
Pour concrétiser les règles qui pourraient ainsi être développées à propos de la
"formation" des conventions de juridiction, on peut mentionner les suggestions de quelques
.Sc/î/wîa, Vienne, 1969, p. 188, qui lappelle que le ,principe de l'application de la loi du for saisi à
l'admissibilité des conventions de juridiction joue aussi au stade de la reconnaissance d'une
décision. Remarquons toutefois que cet auteur envisage ensuite diverses solutions pour limiter les
inconvénients liés à l'application de l'a lexfori. Si celles-ci sont, dans leur contenu, différentes des nôtres —
M. Habscheid suggère le recours à des règles de conflit de lois pour certaines questions alors que nous
proposons que la loi du for saisi énonce des règles plus souples que celles applicables au stade de la
compétence directe—, ellesont le memeobjectif, c'est-à-dire favoriser l'efficacité de la décision qui existe.
'^2 Sur l'arrêt Simitch, v. supra n° 177. Dans le sens d'une limitation des contrôles d'admissibilité
au stade de la reconnaissance, v. également G.H.
eme bei Prorogation und Dérogation" {préc. n. 47}, p. 177.
des conventions de juridiction
ROTH, "Intemationalrechtliche Prob:
1" V. supra n° 176.
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auteurs tendant, elles aussi, à restreindre les motifs d'inefficacité des conventions de
juridiction soulevées au stade de la reconnaissance.
Les solutions proposées à cet égard sont parfois conflictuelles. Ainsi M. Geimer
suggère-t-il de dégager, à propos de la formation de la convention d'élection de for, une
règle de conflit spécifique à l'hypothèse de la reconnaissance. Celle-ci déciderait par
exemple que la règle de conflit de lois allemande, quand elle conduit à la nullité de la
clause, devrait être remplacée par celle qu'aurait appliquée le for que le droit allemand
reconnaît normalement coripétent pour le litige^ '^'. M. Mayer propose, quant à
lui, d'appliquer à la clause ncn la règle de conflit de l'Etat d'accueil mais celle de l'Etat
d'origine'^5. Le point commuri de ces suggestions est qu'au stade de la reconnaissance, le
for requis renoncerait à contrôler si selon son propre droit international privé, la convention
de juridiction aurait ou n'auraii: pas été recoimue valablement formée.
M. Geimer suggère par ailleurs que seuls les griefs ayant été invoqués sans succès à
rencontre de la convention c'élection de for ou d'arbitrage devant le juge d'origine ou
l'arbitre puissent faire l'objet dun examen par le juge requis^^^. Ce serait, en effet, contraire
à la "loyauté"i^''i^^ qui doit inspirer l'attitude des parties au procès de ne soulever qu'au
stade de la reconnaissance un problème qui aurait pu l'être antérieurement.
R. GEIMER, note sous BGH, 22 septembre 1971, NJ. W., 1972, p. 392.
P. MAYER, "Droit intejmational privé et droit international public sous l'angle de la notion de
compétence",Rev. crit. DIP, 1979, p. 379 note 69. Il faut toutefois préciser qu'il semble que cet auteur fasse
cette suggestion pour la "licéité" de la convention de juridiction (c'est-à-dire, selon notre terminologie, son
"admissibilité"). V. pour une suggestion analogue, mais relative à tous les aspects de la convention
d'élection de for, H. GAUDEMET-T ALLON, n°® 161 et s., p. 100 et s. et nos explications à la note 152. —
Remarquons que le droit allemand illustre, à propos de la convention d'arbitrage, une telle
suggestion. Ainsi l'article §1044 ZP
étrangères ne mentiorme-t-il explici
PQ énumérant les motifs de refus d'exequatur des sentences arbitrales
„ ^ . iement aucun contrôle de la convention d'arbitrage. Il semble toutefois
que celui-ci puisse être compris dans lia disposition qui prévoit le refus de la sentence si celle-ci est nulle au
regard de la loi applicable à iJ procédure arbitrale (article §1044, al. 2, n° 1) (en ce sens, E.
MEZGER, "Vollstreckung auslândischer Schiedsspriiche. Zur Auslegung von §1044 ZPO",A. W. D.
, 1970, p. 259). Or il faut remarquer 'que cette règle implique que le juge allemand confronté àune sentence
arbitrale ne va pas soumettre la convention d'arbitrage aux règles de conflit de lois et règles de droit
qui, selon le droit allemand, devraient lui être applicables mais,à celles que lui réserve la loi censée être la
loi de la sentence. M. Mezger estime que cette solution est plus favorable à l'efficacité de la convention
d'arbitrage et dès lors à celle de la sentence que la règle de l'article V. 1 (a) de la Convention de New
York. Cette dernière ne garantit en effet pas que la règle de conflit qu'elle énonce aura été utilisée par les
instances, juge ou arbitre, confrontées avant le juge requis à la même convention d'arbitrage ; elle ne permet
dès lors pas d'éviter d'éventuelles
d'arbitrage. — Sur l'article §1044, al
litige, v. encore infra n° 285.
166 R. GEIMER, Zur Pmfun
Anerkennung auslândischer Urteile
divergences de point de vue quant à l'efficacité de la convention
2, n° 1 ZPO et son application à la question de r"arbitrabilité" du
g. der Gerichtsbarkeit und der internationalen Zustândigkeit bei der
{préc. n. 114}, p. 144 et 148. Remarquons que, dans un article
ultérieur, cet auteur a repris la même: suggestion, à propos cette fois du contrôle limité que permet l'article
28 de la Convention de Bruxelles sur r"admissibilité" de la convention d'élection de for (R.
GEIMER, "Nachprufùng der intern itionalen Zustândigkeit des Urteilsstaates in Versicherungs- und
Verbrauchersachen", R.I. W., 1980, p.
Etudiant de manière gé
309).
juge" (F. RIGAUX, M. FALLON, n°
'68 Cette "loyauté" peut être
implique, à son avis, qu'une partie ne
ihérale l'exequatur des jugements étrangers, MM. Rigaux et Fallon
mentionnent cette "obligation de loyauté'" des parties et en déduisent que "le demandeur devant le juge
d'origine doit être considéré comme iirécevable à invoquer devant lejuge requis l'incompétence du premier
:i56).
rapprochée de la ""bonne foi" dont parle M. Raeschke-Kessler et qui
peut, lors d'un recours en annulation contre une sentence, invoquer un
grief à rencontre de la convention d'arbitrage, alors que cette même partie s'est fondée sur la clause pour
entamer la procédure d'arbitrage (H
Internationalen Schiedsgerichtsbarkeii
;RAESCHKE-IŒSSLER, "Neuere Entwicklungen im Bereich der
IA' J. W., 1988, p. 3048).
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Il convient de remarqifi
tout contrôle relatif à la fo\
contrôles que l'article
admissibilité!^^. Pour sa "fo
l'appréciation du juge d'origin
eir que la Convention de Bruxelles va mêmejusqu'à supprimer
ration de la convention d'élection de for. En effet, les seuls
permet d'imposer à cette clause concernent son
mation", le juge requis doit s'en remettre totalement à
>rmt
28
189. On observe ainsi que le désir de favoriser la reconnaissance de la décision
concernée pourrait conduire, en matière de formation des conventions de
juridiction, 'à exclure t jïit contrôle du juge requis sur ce point. Celui-ci ferait
confiance à l'appréciation du juge d'origine. Cette situation peut être expliquée de la manière
suivante. |
conditions d'"admissibilité" qui, liées à la matière de laA la différence des
compétence, intéressent l'ordrè; juridique du for saisi, les conditions de "formation" sont
destinées à protéger les parties
moins impérieux pour l'ordre
n'est donc plus la convention
compétence du juge d'origine n
en être déduit
en garantissant la réalité de leur consentement. Il est dès lors
uridique du juge requis que le respect de ces conditions soit
assuré. Par conséquent, si la partie qui invoque un vice de formation a eu la négligence de
ne pas le faire dès le stade de la prise de décision, il paraît normal de considérer, comme le
suggère M. Geimer, que le souci de favoriser l'eflBcacité de la décision qui a été rendue
l'emporte sur celuide la protection du consentement de cette personne.
Ce qui renforce cette conclusion est la constatation que, dans certains cas, le vice de
formation qui n'a pas été soiilevé dès le stade de la prise de décision est couvert par
l'attitude de la partie qui aurait |pu s'en prévaloir. Si quelqu'un accepte de se défendre au
fond devant le juge mentionné| àans une convention d'élection de for, comment pourrait-il
prétendre ensuite que son consentement à la clause n'était pas réel ? En effet, en admettant
même que cela ait eflfectivenjient été le cas lors de la conclusion de la clause, en se
igation que celle-ci comprenait, cette personne en a ratifié le
contenu. Une telle solution, conforme au droit des contrats en général^™, est, à propos du
choix d'un juge étranger, confirmée explicitement par l'institution de la prorogation tacite de
compétence, telle que la prévoit par exemple l'article 18 de la Convention de Bruxelles. Ce
d'élection de for, viciée dans sa "formation", qui fonde la
lais la comparution du défendeur et l'accord tacite qui peut
les conventions de juridiction
190. Ayant ainsi proposé ^quelques pistes pour limiter les contrôles dont font l'objet
au stade de la reconnaissance d'une décision, il reste à les
confronter à certaines évolutionsjurisprudentiellesou questions rencontrées dans la réalité.
II a été indiqué plus haut
l'admissibilité de cette clause {supra n
™ V. par exemple l'article
pour cause de violence si, depuis que
tacitement...".
que les dispositions des articles 7 à 16 de la Convention concernaient
117).
115 C. c. belge qui décide qu"'un contrat ne peut plus être attaqué
la violence a cessé, ce contrat a été approuvé, soit expressément, soit
156
191. On distinguera
convention de juridiction (A)
A) La reconnaissance
§2 — Applications.
selon que la décision à reconnaître s'est fondée sur la
ou, au contraire, l'a méconnue (B).
d'une décision fondée sur une convention de juridiction.
192. Il sera ici seulement question de la convention d'arbitrage car il est intéressant
éoriques qui viennent d'être exposés permettent de compléter
jurisprudence française défendue dans cette étude.
à partir de la solution de fond reconnaissant l'indépendance de
L-vis du contrat principal, a été reconnue "l'autonomie de cette
de conflit de lois", ce qui signifie l'abandon de la méthode
conflictuelle au profit de normes de la lex fori, et, de manière liée, son "autonomie par
rapport aux règles de droit intème"''^i puisque l'application de la loi fi-ançaise est allée de
pair avec l'élaboration de règles matérielles spécialement adaptées à la convention
d'arbitrage internationaï '^^ '^ . Nous avons défendu l'idée que les principes inspirant la
mpétence internationale pouvaient expliquer le recours à de
la mesure du moins où celui-ci concerne des conditions
d'admissibilité de la clause et où le juge français est confronté à celle-ci au stade de l'examen
de sa propre compétence '^^ ^.
La mise en lumière dés principes relatifs aux règles de droit applicables aux
conventions de juridiction soulevées au stade de la reconnaissance d'une décision permet à
présent de compléter cette exp ication.
d'observer que les principes tl
l'interprétation générale de la
On sait, qu'en France,
la clause compromissoire vis-î
clause par rapport à la règle
détermination des règles de et
telles règles matérielles, dans
193. Il faut constater
matérielles adaptées à la com
juge français était confronté à
visant celle-ci, soit parce que h
En ce sens, J.
internationaux, Economica, Paris, lî
V. supra 97 à 111.
V. supra 166 à 168.
V., par exemple, l'arrêt
61), l'arrêt Navimpex (Cass. fr
Wiking), 1990, p. 134, note
GOLDMAN), l'arrêt Gatoil de la Coi:
c. National Iranian oil company), Re-\
n° 250), l'arrêt Dalico (Cass. fr. (1
Khoms El Mergeb c. sté Dalico), J.
{infra n° 337).
que la plupart des décisions ayant développé des règles
ention d'arbitrage international ont été rendues alors que le
une sentence, soit dans le cadre d'un recours en annulation
décision en accordant la reconnaissance ou l'exécution était
frappée d'un appelAinsi, était-ce lors de la reconnaissance de la décision à laquelle elle
avait donné lieu que se posait l'examen de la convention d'arbitrage. Ce contexte particulier
contribue à justifier la souplesse affichée par les juridictions françaises dans leur
appréciation de la clause.
En effet, en renonçant aux normes internes de la loi française ou de la loi étrangère
qu'aurait désignée une règle de conflit de lois, pour adopter des règles matérielles relatives à
l'arbitrage international, les juges français ont limité les motifs de refiis de la sentence fondés




Gosset précité (supra note 59), l'arrêt Galakis précité {supra note
(1° Ch. civ.), 6 décembre 1988 (sté Navimpex c. sté
M.-L. NIBOYET-HOEGY, iîev. 1989, p. 641, note B.
rîd'appel de Paris (Paris (1° Ch. suppl.), 17 décembre 1991 (sté Gatoil
arb., 1993, p. 281, note H. SYNVET) qui sera étudié plus loin (Jnfra
Ch. civ.), 20 décembre 1993 (Comité populaire de la municipalité de
,5.7., 1994, p. 432, note E. GAILLARD) dont il sera encore question
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laquelle ils étaient confrontési'^ ^. Il semble que cette philosophie ait débouché sur des règles
de droit applicables à la convention d'arbitrage spécifiques à l'hypothèse de la
reconnaissance d'une sentence.,
L'arrêt Dalico de la C^our d'appel de Parisi"^^ en est une illustration. Dans son arrêt
lèclare en effet qu'"en matière internationale, le principe de
a clause compromissoire —destiné à en assurer la pleine
du 26 mars 1991, la Cour
validité et d'autonomie de
efficacité selon la volonté des contractants — consacre l'indépendance de la convention
d'arbitrage à l'égard tant dès dispositions substantielles du contrat auquel elle se
rapporte, que de la loi interne applicable à cette convention, sous la seule réserve de l'ordre
public international, notamment quant à l'arbitrabilité du litige".
On observe que cette règle rejoint les principes suggérés plus haut à propos des
contrôles pouvant être im
reconnaissance^"''^.
En effet, le problème
posés aux conventions de juridiction au stade de la
èn cause dans cette affaire concernait la formation de la
clause, plus précisément la forme requise pour qu'on puisse considérer qu'il y avait eu
consentement des parties. Or, au lieu d'appliquer la loi interne, libyerme en
l'occurrence, qu'aurait désignée' la règle de conflit et qui aurait conduit à l'inefficacité de la
clause, la Cour d'appel de Pansi, et par la suite la Cour de cassation, ont préféré se référer à
la règle matérielle dégagée pai les arbitres. En renonçant à appliquer sur ce point la règle de
conflit française pour s'en rem îttre à l'appréciation du tribunal arbitral, instance d'origine, les
juridictions françaises ont su])primé le contrôle imposé à la formation de la convention
d'arbitrage et accrû les chance 5 de reconnaissance de la sentence.
Mais il apparaît dans l'attendu précité de la Cour d'appel de Paris que
V'admissibilité" de la clause
regard des normes du for. P
toutefois limité à la conditior
litigel79180
doit, quant à elle, rester soumise à un certain contrôle au
our ne pas entraver l'efficacité de la sentence, celui-ci est
la plus importante '^'® dans ce domaine : r"arbitrabilité" du
Dans le même sens, Ph: FOUCHARD, E. GAILLARD, B. œLDMAN, n° 442, p. 250 ; A.
PONSARD, "La jurisprudence de
Goldman, p. 247 et s., qui rappelle
française pour alléger le contrôle ex
:a' Cour de cassation et le droit commercial international". Mélanges
de manière générale, les divers procédés utilisés par la jurisprudence
:ercé sur les sentences étrangères.
Paris (1° Ch. suppl.), 26, mars 1991 (Comité populaire de la Municipalité d'El Mergeb c. sté
Dalico),/îev. aré., 1991, p. 456, n(pte H. GAUDEMET-TALLON. V. également l'arrêt de la Cour de
cassation qui a rejeté le pourvoi tout en adoptant une règle au contenu semblable mais moins clair pour
notre propos (Cass. fr. (1° Ch. civ.) 20 décembre 1993 (Comité populaire de la municipalité de Khoms El
Mergeb c. sté Dalico), 1994, ]).'432, note E. GAILLARD).
1'''' V. supra n°® 187à 189. |
1''® C'est ce qu'atteste la référence à l'ordre public international qui peut paraître inopportune dans
le contexte de l'appréciation de la convention d'arbitrage et donc de la compétence de l'arbitre, mais qui
s'explique probablement par le fait qu'en France, l'arbitrabilité des litiges a longtemps été confondue avec le
respect, par la convention principale de l'ordre public (v. sur ces questions infra n°® 215 et s.).
Sur la qualification "admissibilité" pour les règles d'"arbitrabilité", v. infra n°® 225 à 230.
penser que le droit français adopte une attitude similaire pour le
de for soulevée lors de la recoimaissance du jugement auquel elle a
lètres énoncés par l'arrêt Simitch de la Cour de cassation française pour
;e d'origine (v. supra n° 177), on constate que seules la violation de la
iction française (sur cette notion, v. par exemple, B. ANCEL, Y.
f (note sous l'arrêt Simitch)) et une fraude dans le choix du juge
30ur s'opposer à l'efficacité de la convention d'élection de for. Cela
Remarquons qu'on peu
contrôle d'une convention d'électior.
donné lieu. Si l'on reprend les param
le contrôle de la compétence du jug
compétence exclusive d'une jurid
LEQUETTE. n°® 10 et s., p. 545 ei
étranger pourraient être invoquées
signifie qu'au stade de la reconnaissance d'une décision, aucun contrôle ne peut être porté à la "formation"
de la clause, tandis que seules les conditions d"'adinissihilite' les plus importantes doivent avoir été
respectées. En effet, ayant pour conséquence d'interdire l'effet juridictionnel de la convention d'élection de




s'ouvrir à ce qui a été fait dans
Cette analyse est égak
source des règles appliquées
jurisprudentielle française consistant à adopter pour la
ional des règles matérielles qui en assouplissent les conditions
peut-elle, à notre avis, être vue comme la manifestation d'un phénomène plus général et qui
consiste à favoriser l'efificacité des décisions, en s'en remettant, pour le plus de points
possibles, à l'appréciation faite par l'instance d'origine. Pour reprendre la notion
d'indépendance de la clause compromissoire, on pourrait dire qu'il s'agit ici d'une certaine
''autonomie de la convention d'arbitrage par rapport à l'ordre juridique où la sentence est
invoquée".
Remarquons que cette explication contribue à expliquer la pléthore de règles
matérielles rencontrées en nr atière de convention d'arbitrage alors que ce phénomène
est, par ailleurs, resté isolé en droit international privé^^^ Comme la situation des arbitres
internationaux les pousse naturellement à élaborer des règles matérielles^^^, on comprend
qu'on en retrouve beaucoup dans l'ordre juridique français puisque celui-ci est désireux de
l'ordre arbitral.
ment à mettre en lien avec ce qui a été dit plus haut sur la
3ar les juridictions françaises. On comprend qu'il ait pu être
suggéré que ces normes sont transnationales quand on observe que le plus souvent, en les
énonçant, les juges français reprennent en fait une règle de contenu identique à celui de la
règle adoptée pour la même convention d'arbitrage par l'arbitre. Mais en réalité, comme il a
spiration transnationale, sontformellement^3.
queces réflexions sur la source des règles appliquées par les
à présent être précisées en distinguant selon que la règle
très concerne X''admissibilité" ou la ''formation" de la
expliqué, ces règles, même d'in
Nous pensons toutefois
juridictions françaises doivent
matérielle créée par les arb
convention d'arbitrage. En effet, en vertu du principe de la totale indépendance d'un ordre
juridique étatique dans l'appréciation de la compétence de ses organes^ '^*, il n'est pas naturel
que l'ordre juridique français accueille des règles dégagées dans un autre ordre juridique
quand elles concernent T'admissibilité" de la convention d'arbitrage et ont dès lors
indirectement influé sur la juridiction des fors français. Si malgré tout, ces règles sont
accueillies par les juridictions françaises, elles deviendront nécessairement françaises
puisqu'elles touchent à la matière des conflits de juridictions qui dépend de la compétence
de principe de la loi du for saisi. Par contre, les normes matérielles dégagées par les arbitres
à propos de la "formation" de la convention d'arbitrage et qui sont reprises par les
juridictions françaises ne sont françaises que sur le planformel : elles ont ce caractère parce
que, comme il a été indiqué^^^l des règles issues d'un ordre juridique étranger ne peuvent
s'insérer dans l'ordre juridique français qu'en vertu d'une norme française. Mais leur contenu
intéressant moins l'ordre juridique français, leur insertion en son sein devrait se faire de
manière plus automatique.
ait français serait dès lors différente selon qu'il s'agit de
le relative à T'admissibilité" ou à la "formation" de la
limiterait, dans le second cas, à opérer la réception de la
La participation du dr^
reconnaître une norme arbitre
convention d'arbitrage. Elle se
norme transnationale tandis que, dans le premier, elle consisterait en réalité, à adopter en
contenu similaire à celle de l'arbitre. Cela signifieraitdroit français une norme ai
fraude, on a indiqué que dans cer ains ordres juridiques, elle inspire des règles d'inadmissibilité des
à refiiser celles-ci quand elles ont pourobjectif de soustraire le litige àconventions de juridiction, consistant
la loi qui lui aurait été normalement appliquée dans ces Etats (v. supra n" 63).
V. l'objection soulevée p!
Sur cepoint, v. supra n'
us haut (supra n° 164).
18 et 19.
Sur ces questions, v. supra n°'' 101 à 103.
Sur ce principe, v. supra
V. supra n"® 102.
n"'' 30 à 34.
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que, selon la matière concern îe, l'insertion dans l'ordre étatique de normes transnationales
se ferait selon deux mécanismes différents, qui pourraient être désignés par les termes
reprise et réception, le premier étant censé souligner l'intervention active du droit du for.
195. Il reste à conclure cette présentation de la jurisprudence française relative à la
convention d'arbitrage en
d'inspiration pour d'autres
reconnaissance des décisions q
Tel pourrait, par exem
loin, connaît, en matière de
emarquant qu'ainsi expliquée, elle pourrait être source
ordres juridiques, soucieux également de favoriser la
^ui ont été rendues.
1] )le, être le cas du droit belge qui, comme on l'observera plus
résiliation de concession de vente exclusive à durée
indéterminée, une règle d'inadmissibilité assez sévère^^^. A la lumière des réflexions qui
précèdent, on peut se demander si, à moins qu'il soit prouvé qu'elle est vraiment nécessaire
à la sauvegarde de l'ordre juridique belge, cette règle ne devrait pas être assouplie quand la
convention d'arbitrage à laque
d'une sentence^^^.
le elle s'oppose, est examinée au stade de la reconnaissance
B) La reconnaissance d'une décision ayant méconnu une convention de juridiction.
196. Seul le cas où un jugement a été rendu au mépris d'une convention d'arbitrage
va être examiné car c'est l'hypothèse qui, en pratique, soulève quelques
problèmes^^^. Certes, en théorik le problème pourrait tout autant se poser à propos d'une
convention d'élection de for, si le for requis était confronté à un jugement ayant refusé de
reconnaître à cette clause l'effipacité qu'il lui aurait lui-même accordée. Mais, en fait, dans
un pays comme la France, la reconnaissance d'un jugement rendu en méconnaissance d'une
convention de juridiction pose plus de problème pour la convention d'arbitrage que pour la
convention d'élection de for. En effet, la première surtout jouit dans cet ordre juridique d'un
statut extrêmement libéral, que' traduisent les diverses règles matérielles adaptées au
commerce international dont i; a été question. C'est donc pour celle-ci, plus que pour la
convention d'élection de for, qu'il peut y avoir difficulté à reconnaître un jugement rendu
dans une affaire pour laquelle, aux yeux du droit français, il aurait été justifié de recourir à
l'arbitrage.
Il importe de préciser les différents aspects de cette problématique (a), avant
d'indiquer les solutions qui, dans le cadre du droit commun français ou de la Convention de
Bruxelles, sont envisageables pour y remédier (b).
a. Problématique en cas
197. Quand un juge esi
mépris d'une convention d'arbi
reconnaissance des jugements
186 V. //7>an°®218et219.
Dans le chapitre consacré à r"inarbitrabilité", on indiquera qu'on pourrait fonder sur l'article V
2 (a) de la Convention de New York 'obligation de limiter les griefs d'"inarbitrabilité" opposés au stade de
la reconnaissance d'une sentence et que cela constitue un argument contre la règle belge évoquée (v. infra
n"'^ 287 à 289).
II faut préciser qu'à la différence de tous les développements qui précèdent, la question qui va
être envisagée ne va pas faire intervenir la distinction "admissibilité/formation". Il convenait toutefois de
l'aborder puisqu'elle est problématique et puisque, pour la comprendre et suggérer quelques pistes de
réponses, les réfle.xions sur les objectifs propres du stade de la reconnaissance d'une décision vont s'avérer
utiles.
189 V, supra n°'' 175 à 178.
de méconnaissance d'une convention d'arbitrage.
confronté à un jugement étranger rendu sur le fond au
rage, il paraît, à première vue, conforme aux principes de
étrangers qui ont été rappelés^^^, qu'il lui accorde
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l'exequatur. N'est-ce pas, en effet, cette attitude qui est la plus favorable à l'efficacité de la
décision qui entre les parties fait loi ? Ne faut-il pas, pour atteindre cet objectif, limiter les
contrôles à imposer à la compétence du juge d'origine ?
Mais, en France, la de ctrine ne s'incline pas aisément devant une telle conséquence
du principe de faveur pour la reconnaissance des jugements étrangers. Car dans ce pays, à
ce principe s'en opposent d'autres, qui paraissent tout aussi importants. Il importe dès lors
de présenter brièvement les grandes options du droit français de l'arbitrage pour mieux
comprendre les raisons théoriques qui peuvent susciter des réticences face à l'exequatur d'un
jugement étranger rendu dan
motif plus pratique qui, quant
ces conditions. On remarquera qu'à ces raisons s'ajoute un
à,lui, n'est pas spécifique au droit français.
198. La première caractéristique importante du droit français à mentiormer est le
libéralisme avec lequel il cpnçoit les rapports entre la justice étatique et la justice
arbitralei^f^. Partant du principe que l'arbitrage est, en matière internationale, le mode
normal de règlement des litige's^^^, le droit français en favorise la reconnaissance en insérant
dans l'ordre juridique français les règles matérielles adaptées aux relations internationales et
dégagées par les arbitres à propos de la procédure et du fond (articles 1494 et 1496 du
nouveau Code de procédure civile^^^) Comme il a été indiqué, les juridictions françaises ont
fait de même en ce qui concerne les règles matérielles relatives à la convention d'arbitrage
international, si bien que
France, soumise à très peu de
Il importe de souligner
arbitrages internationaux avec
appel contre la décision accorc
"libéralisme cosmopolite"IV
a reconnaissance de la compétence arbitrale est, en
iihites.
que l'ordre juridique français impose ce libéralisme à tous les
esquels il entre en contact, c'est-à-dire soit dans le cadre d'un
ânt la recormaissance ou l'exécution de la sentence, soit dans
le cadre d'un recours en annulation contre celle-ci si elle a été rendue en France. Dans ces
hypothèses, la sentence ne sera contrôlée qu'au regard des cinq griefs prévus par l'article1502 et la convention d'arbitrage sera soumise aux règles matérielles françaises destinées à
en accroître l'efficacité. Peu iniporte donc que la situation en litige ne présente que peu de
liens avec la France ; pourvu que l'arbitrage soit soumis à une juridiction française, on lui
appliquera les règles libérales françaises^^^^ '^*. MM. Bellet et Mezger parlent, à ce sujet, de
Schlosser d' "Imperialismus der Liberalitât"^^^.
Sur cette question, v., par ex., P. BELLET, E. MEZGER, "L'arbitrage international dans le
nouveau Code de procédure civile" {^réc. n. 127}, p. 620 ets.
En ce sens, B. AUDIT, '[L'arbitre, le juge et la Convention de Bruxelles", L'internationalisation
du droit Mélanges Y. Loussouarn, Dalloz, Paris, 1994, p. 27 ; Ph. FOUCHARD, "L'arbitrage international
en France après le décret du 12 mai 1981" {préc. n. 146}, p. 380.
V. également l'interprétation donnée à ces articles, supra n° 102.
En ce sens, Ph. FOUCHARD, "L'arbitiage international en France après le décret du 12 mai
1981" {préc. n. 146}, p. 391.
Il faut remarquer que l'application de normes françaises même à des cas n'ayant que peu de
liens avec la France, est, en ce qui concerne la convention d'arbitrage, la conséquence de l'abandon de la
méthode conflictuelle au profit des règles matérielles du for. S'appuyant sur un "critère de rattachement"
entre la situation considérée et TBljat dont la loi sera reconnue compétente, la règle de conflit de lois
permet, au contraire, d'éviter ce genre de critique.
P. BELLET. E. MEZGER, "L'arbitiage international dans le nouveau Code de procédure
civile" {préc. n. 127}, p. 621. Ces auteurs craignent que cette situation n'augmente l'incertitude juridique
dans les relations internationales au lieu de la réduire. Ils se demandent par ailleurs si ces dispositions ne
s'expliquent pas par le désir de favoriser l'arbitrage international en France et d'attirer ainsi les
commerçants sur la place de Paris {ibidem, p. 656).
P. SCHLOSSER, n° 145. Dans le même sens P. MAYER, "L'insertion de la sentence dans
l'ordre juridique français" {préc. n. 125}. n° 5, p. 83. —Contra Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B.
GOLDMAN, n" 183, p. 108. qui remarquent que l'application effective du droit français supposera toujours
un minimum de contact avec cet ordre juridique, c'est-à-dire, le plus souvent, la saisine d'un juge français.
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Cependant le droit français n'a pas seulement pour caractéristique d'imposer ainsi
largement sa conception de l'arbitrage ; il néglige également celles des autres ordres
, en effet, un Etat tient compte du fait qu'une sentence a été
été rendue pour refuser de la reconnaître ou d'en ordonner
rdre juridique. Tel est l'objet de la règle que prévoit l'article V
1. (e) de la Convention de New York. Certes, l'article IX 1. de la Convention de Genève a
limité les motifs d'annulation de la sentence qui conduisent à un refus de reconnaissance ou
d'exécution de celle-ci dans un autre Etat contractant. Mais il n'en reste pas moins que l'idée
qui sous-tend ces normes est ^u'il revient à l'ordre juridique étatique dans lequel se localise
l'arbitrage, c'est-à-dire, le plus souvent, celui où se situe le siège arbitral^ '^^ , d'annuler la
sentence et que cette décision a pour vocation d'être reconnue dans les autres ordres
juridiques Un tel système a l'î.vantage de permettre qu'il soit décidé une fois pour toutes de
l'autorité de la sentence et d'éAÎter que l'examen de cette sentence soit rouvert dans tous les
paj's où son exécution est demandée^^^.
Or l'article 1502 du nouveau Code de procédure civile français ne prévoit pas, parmi
les motifs pouvant être opposés à une décision qui accorde la reconnaissance ou l'exécution
d'une sentence, le fait que celle-ci ait été annulée dans l'Etat où elle a été rendue^^^. Plus
libéral que la Convention de ÏFew York, le droit français l'emporte sur celle-ci, en vertu de
l'article VII de la Convention^"®. L'arrêt Hilmarton rendu le 23 mars 1994 par la Cour de
cassation française a consac é explicitement cette solution : "une sentence rendue en
matière internationale dans un Etat étranger n'étant pas intégrée dans l'ordre juridique de cet
Etat, son existence demeure établie malgré son annulation dans l'Etat du siège de l'arbitrage
et sa reconnaissance en France n'est pas contraire à l'ordre public intemationaf^oi. Une telle
position s'inspire, en réalité, d'une conception délocalisatrice de l'arbitrage^o^. Cela signifie
que "les sentences ne sont pas considérées comme des actes appartenant à un ordre
juridique donné mais comme des actes privés"2''3. Le lieu où celles-ci ont été prononcées n'adès lors qu'une importance secjondaire^O'*, C'est pourquoi, même quand il yaeu annulation
de la sentence par un juge de l'Etat du siège, le juge français à qui il est demandé de
reconnaître la sentence se fiera uniquement à ses propres critères de
contrôleras. Cependant, comme le remarque M. Mayer, en reconnaissant l'autorité de la
juridiques. Traditionnellemen
annulée dans l'Etat où elle a
l'exécution dans son propre o
Remarquons que, pour certains ordres juridiques, la sentence se localise dans le pays d'après la
loi duquel elle a été rendue, ainsi que l'atteste l'article V. 1 (e) de la Convention de New York.
En ce sens, P. MAYER, note sous C.J.C.E., Aff. 190/89, 25 juillet 1991 (Marc Rich c. società
Italiana Impianti), Rev. crit. DIP, 1993, p. 317.
Remarquons que l'article
des sentences étrangères ne mentiorm
201
1723 du Code judiciaire belge énonçant les conditions de l'exequatur
le pas non plus ce,motif de refus.
200 p bELLET, E. MEZGER, "L'arbitrage international dans le nouveau Code de procédure
civile" {préc. n. 127}, p. 649.
tnars 1994 (sté Hilmarton c. sté OTV), Rev. arb., 1994, p. 327, noteCass. fr. (1° Ch. civ.), 2'
Ch. JARROSSON, Rev. crit. DIP, 19?5, p. 356, note B. OPPETIT. — Posant déjà ce principe, Cass. fr. (1'^
Ch. civ.), 9 octobre 1984 (sté Pabalk c. sté Norsolor), iîev. arè., 1985, p. 431, note B.
GOLDMAN, J.D.I., 1985, p. 680, not!e Ph. KAHN.
Sur cette notion, P. MAYER, "L'insertion de la sentence dans l'ordre juridique français" {préc.
n. 125}, n° 4, p. 83 et s.
203 p. MAYER. "L'insertion
83.
83.
204 P. MAYER, "L'insertion
205 p. MAYER, op. cit. {préc
de la sentence dans l'ordre juridique français" {préc. n, 125}, n° 4, p.
le la sentence dans l'ordre juridique français" {préc. n. 125}, n° 4, p.
. n. 198}, p. 318.
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chose jugée de la sentence plutôt que celle du jugement qui l'annule, le droit français met la
sentence à un niveau supérieu ' à celui d'un jugement étranger^o^.
On remarquera qu'il est intéressant de rapprocher les droits belge et français sur
cette question précise des. r
sentences. Ainsi convient-il d
apports entre le recours en annulation et l'exequatur des
abord d'observer que, pas plus que l'article 1502 du nouveau
Code de procédure civile français, l'article 1723 du Code judiciaire belge n'énumère, parmi
les raisons susceptibles de conduire au refus de l'exequatur d'une sentence rendue à
l'étranger, le fait que celle-ci ait été annulée dans son pays d'origine^o'^ . Il paraît donc
concevable que les juridictions belges décident, s'inspirant de l'arrêt Hilmarton dont il vient
d'être question, de reconnaîtrls une sentence en dépit de son annulation dans son pays
d'origine. Or, si les juges belges s'engageaient dans cette voie, il semble que leur attitude
serait moins critiquable que
manifeste, comme le droit
celle des juridictions françaises. En effet, si le droit belge
li-ançais, une certaine tendance à la "délocalisation" des
sentences, cest, pour amsi dii^e, en montrant lui-même l'exemple. Car le droit belge, plus
précisément l'article 1717 (4) du Code judiciaire, a décidé de couper le lien entre le lieu du
d'intenter un recours en annulation en l'appliquant à des
à propos de situations éloignées de cet ordre juridique par la
belge ayant estimé, pour l'hypothèse où la Belgique est le
pays d'origine de la sentence, qu'il est préférable de reporter le contrôle de la sentence au
stade de l'exequatur, il serait logique — en théorie, car en pratique, ce choix ne serait pas à
l'abri de toute critique^o^ — qu'il fît également ce choix lorsqu'une sentence a été annulée
siège arbitral et la possibilité
sentences rendues en Belgique
qualité des parties '^^ ^. Le droit
.206 p mayER, "L'insertion de la sentence dans l'ordre juridique français" {préc. n. 125}, n° 39,p.
101.
En fait, l'article 1723 (3j) permet de refuser l'exequatur d'une sentence étrangère s'il existe une
cause d'annulation prévue à rarticl|e 1704, c'est-à-dire si la sentence est annulable aux yeux du droit
belge. La situation à laquelle les juridictions françaises ont été confrontées dans le cadre de l'affaire
Hilmarton pourrait donc se produire dans l'hypothèse où une sentence aurait été annulée dans son pays
d'origine pour un motif qui n'est pas repris parmi ceux que prévoit l'article 1704 C. Jud. On remarquera que
cette situation risque d'être assez rare étant doimé que l'article 1704 C. Jud. prévoit treize motifs
d'annulation. Aussi, chaque fois que les juridictions belges se trouveront confrontées à une sentence
étrangère critiquable pour un de ces motifs, elles devront en refuser l'exequatur, indépendamment de la
question si cette sentence a été aimulée dans son propre pays d'origine.
20^ Surcet article, v. supra n° 180.
On peut, en effet, s'interrpger sur l'opportunité d'adopter, en Bel^que, une solution semblable à
celle que défend l'arrêt Hilmarton de la Cour de cassation française dont il a été question, c'est-à-dire le
refus de tenir compte de l'annulatioii dont une sentence a fait l'objet dans son pays d'origine. Comme l'a
remarqué M. Mayer, sous prétexte de "délocaliser" les sentences, on aboutit en fait à un système de
"multilocalisation", "c'est-à-dire à la 5
est invoquée" (P. MAYER, "L'inserti
5, p. 84). Perdant l'intérêt essentiel d
sentence —, on encourage les partie
oumission de la sentence à la loi de chacun des pays dans lesquels elle
on de la sentence dans l'ordre juridique français" {préc. n. 125}, n°
1 recours en annulation — fournir une appréciation définitive sur la
s à multiplier les procédures. Il est peu probable que l'incertitude
juridique sur le sort de la sentence qui en résulte soit dans l'intérêt des parties. Mais alors, si l'objectif ultime
d'un choix comme celui que traduit l'^êt Hilmarton du 23 mars 1994 n'est pas de respecter la volonté des
parties, source et fin de l'arbitrage, quel est-il ? Probablement est-ce d'une part le souci de respecter la
décision de l'arbitre, en considérant, le cas échéant, qu'elle mérite plus d'égard que la décision du juge
étatique qui l'annule ;d'autre part, la ipise en avant du point de vue du for saisi sur l'arbitrage, au mépris de
celui du juge étranger. Mais, on peut se: demander quelles sont les garanties qu'offre la justice arbitrale qui
poussent à lui accorder plus de prix qu'à la justice étatique étrangère... Et le souci de favoriser l'arbitrage
que manifestent certains ordres juridiques étatiques est-il vraiment une valeur qui doit l'emporter sur celle
de la recherche d'une certaine harmonie entre les ordres étatiques ? (V. pour une critique analogue, B.
OPPETIT, op. cit. {préc. n. 201}, p. 3b9). En fait, si l'on veut négliger l'annulation qu'a subie une sentence
dans son pays d'origine, il convient que ce soit après concertation avec les autres Etats et après réflexion sur
les solutions à inventer pour que cette situation n'entraîne pas une multiplication des procédures à rencontre
des sentences. V., à ce propos, B. LïURENT, "Réflexions sur l'efficacité internationale des sentences
arbitrales". Trav. Com. fr. DIP, 1994- 995, éd. Pedone. Paris. 1996, p. 181 et s., qui suggère de centraliser
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dans un pays étranger avec
belge "bilatéraliserait" l'articl
equel elle ne présente que peu de liens. En somme, le droit
1717 (4) du Code judiciaire et les critères selon lesquels
celui-ci décide qu'une sentence est assez "intégrée" dans un ordre juridique pour y être
s, quant à lui, ne respecte pas cette symétrie : il se fonde sur
jnal ne se rattache à aucun ordre juridique pour négliger le
ne sur la sentence ; il estime cependant que les sentences
d'arbitrage international sont suffisamment reliées à cet ordre
e l'objet d'un recours en annulation^^®. On peut conclure en
délocalisatrice de l'arbitrage adoptée par le droit français
si elle était appliquée aux sentences prononcées en France...
quelques traits du droit français de l'arbitrage permet de
puisse paraître problématique de reconnaître un jugement
litige pour lequel les juridictions françaises auraient admis
l'arbitrage^ii. Car en donnan^t effet au jugement, l'ordre juridique français se plierait
indirectement à une opinion plus stricte que la sienne sur la possibilité de recourir à
l'arbitrage, ce qu'il répugne à faire^i^ comme l'a montré, à propos de la reconnaissance d'un
jugement étranger annulant une sentence, l'arrêt Hilmarton rendu le 23 mars 1994 par la
Cour de cassation française^i^.
Il faut remarquer qu'une raison plus pratique est parfois encore évoquée pour
expliquer ces réticences françaises. Imaginons que, parallèlement à la procédure judiciaire
étrangère, un arbitrage ait quand même eu lieu. Cela signifie que l'ordre juridique du for
requis va, le cas échéant, se trouver confronté au jugement rendu au mépris de la
convention d'arbitrage et à la sentence fondée sur celle-ci. La Convention de New York lui
imposant de reconnaître la sentence, des contradictions entre les deux décisions peuvent
! que le jugement étranger doit lui aussi être reconnu^i^. Ce
l'ordre juridique français.
annulée. Mais le droit françai
l'idée que l'arbitrage internati
point de vue du juge d'orig
rendues en France en matière
juridique pour pouvoir y fair
observant que la conception
apparaîtrait moins impérialiste
199. Le rappel de cej
comprendre qu'en France, il
étranger rendu à propos d'un
naître si, par ailleurs, on estim
problème n'est pas spécifique à
b. Appréciation.
ami200. Il convient d'ex;
envisagés pour remédier aux
recormaissance d'un jugement
d'arbitrage. On distinguera, à cet
ner les divers moyens juridiques qui pourraient etre
divers problèmes, théoriques ou pratique, que suscite la
étranger rendu en méconnaissance d'une convention
;égard, le droit commun français, puisque c'est surtout dans
le contrôledes sentencesdevant un seul juge, soit celui du siège arbitral, soit celui du lieu où la sentence est
reconnaissance internationale du jugement s'étant prononcé sur cesignée, et d'instaurer un système d
point.
Pour une critique analogue, v.
MAYER, "L'insertion de la sentence
100, où cet auteur remarque que le d
devant le juge étranger)" (A. BUCHE
2'2 En ce sens, P. MAYER,
213 Cass. fr. (1° Ch. civ.), 2
Ch. JARROSSON, Rev. crit DIP, 19
2i4p MAYER, op. cit {pré
B. LEURENT, op. cit. {préc. n. 209},p. 182 ; P.
dans l'ordre juridiquefrançais" {préc. n. 125}, n° 17,p. 89 et n° 38, p.
:oit d'aimuler les sentences en France n'a de sens que si les autres Etats
s'inclinent devant la décision française d'annulation. Or il importe, dans l'intérêt de la coopération
internationale, que la France adopté, elle-même, l'attitude qu'elle escompte des autres, c'est-à-dire qu'elle
reconnaisse les décisions étrangères d'annulation.
Remarquons cependant 'que M. Bûcher, auteur suisse, défend la même position. Il estime que
l'obligation dedonner effet à une convention d'arbitrage que prévoit l'article 7 LDIP "s'impose également à
l'autorité suisse saisie d'une demand'e d'exécution d'un jugement rendu à l'étranger nonobstant l'existence
d'une clause arbitrale valable du point de vue suisse (et au bénéfice de laquelle le défendeur n'a pas renoncé
R, n" 141, p. 56).
op. cit. {préc. n. 198}, p. 318.
mars 1994 (sté Hilmarton c. sté OTV), Rev. arb., 1994, p. 327, note
95, p. 356, note B. OPPETIT.
c. n. 198}, p. 320.
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ce pays que le problème se p
de Bruxelles, car la question a
Dse (aa), et le droit conventionnel instauré par la Convention
également été débattue dans ce contexte (bb).
201. (aa) Si le droit commun anglais prévoit explicitement la possibilité de refiiser la
reconnaissance d'un jugement étranger rendu au mépris d'une convention d'arbitrage ou
d'élection de for^i^^ tel n'est pas le cas pour le droit français. Force est donc bien de
reprendre les principes généraux applicables en matière de recoimaissance des jugements
étrangers dégagés par les arrêts Munzer et Simitch^^^ et de se demander quel grief ils
:e un tel jugement.
que la décision ayant écarté une convention d'arbitrage
permettraient d'invoquer contr
Pourrait-on prétendre
qu'aurait admise le droit français viole l'ordre public internationalfrançais Cela semble
impossible^i^. D'abord car on peut se demander en quoi le non-respect d'une convention
privée porte atteinte à l'ordre public. Ensuite parce que cette solution est indirectement
) du nouveau Code de procédure civile qui interdit au juge
incompétence quand lui est soumis un litige pour lequel a été
conclue une convention d'arbitrage. Cette règle indique que l'incompétence née de la clause
ne touche pas l'ordre public ainsi que l'atteste, a contrario, l'article 92 du nouveau Code de
procédure civile qui permet à un juge de prononcer d'office son incompétence "en cas de
violation d'une règle de compétence d'attribution lorsque cette règle est d'ordre public".
A notre avis, le seul reproche envisageable à l'encontre d'un tel jugement est celui
qui se fonderait sur l'idée de fijaude^i^. On sait que l'arrêt Simitch reconnaît la compétence
du juge d'origine pourvu que le choix de celui-ci n'ait pas été fi-auduleux^^o. Or on peut se
demander si en cherchant à faire reconnaître en France un jugement étranger rendu au
mépris d'une convention d'arbitrage que le droit firançais aurait reconnue, la partie gagnante
ne veut pas réaliser une "'fraude à la décision (virtuelle) qu'aurait prononcée l'organe
français, par le moyen du détournement de la règle de compétence indirecté"'^ '^ ^. Le choix
confirmée par l'article 1458 (3
français de relever d'office son
Section 32 of the Civil llurisdiction and Judgments Act 1982. Pour des explications sur cette
disposition, v. P.M. NORTH, J.J. ?AWCETT, Cheshire and North's Private International Law, 12°
éd., Butterworths, London, 1992, p. 389 à 392.
216 V. supra n"» 176 et 177.
21'^ En ce sens, P. SCHLOSSER, "Conflits entre jugement judiciaire et arbitrage",Rev.
arb., 1981, p. 381. Cet auteur estime qu'il y violation de l'ordre public de l'Etat où la recoimaissance est
demandée lorsque "rien ne permet de discuter la volonté des parties de conclure la convention
d'arbitrage, l'arbitrage prévu est ho s de tout soupçon, d'après les règles applicables pour le juge de
l'exequatur et l'arbitrabilité du litige est bien constante".
En ce sens par ex. D. HASCHER, note sous Cass. fr. (1° Ch. civ.), 18 février 1992 (Mamadou
Ba c. sté SIDECI), Cass. fr. (1° Ch. c
suppl.), 12 février 1993 (sté Unichips
iv.), 10 mars 1993 (sté Polish Océan Line c. sté Jolasry), Paris (1° Ch.
c, Gesnouin), Tîev. arb. 1993, p. 267.
219 Comp. D. HASCHER, op. cit. {préc. n. 218}, p. 268, qui propose que l'article II de la
Convention de New York soit transposé parmi les règles de compétence indirecte des juges. Ainsi aurait-on
l'obligation de faire reconnaître la convention d'arbitrage au stade de la reconnaissance d'un jugement
SCHLOSSER, "Conflits entre jugement judiciaire et arbitrage" {préc.
paraît trop générale car elle permet, au mépris du principe de faveur
pour la reconnaissance du jugement étranger, au juge requis de toujours faire prévaloir ses conceptions sur
l'arbitrage au lieu de faire confiance sur ce point au juge d'origine. Il semble que, comme proposé dans le
texte, il faille limiter une telle solut: on à l'hypothèse où les parties auraient eu une attitude fautive car
frauduleuse.
22" Cass. fr. (1° Ch. civ.). 6 fîvrier 1985 (MmeFairhurst c. Simitch), Rev. crit. DIP, 1985, p. 369.
Vlayer qui l'a utilisée, non dans ce contexte précis, mais quand, de
[le époque où l'arrêt Simitch n'avait pas encore été rendu, des normes
t2. Cet auteur considérait qu'une de ces règles devrait sanctionner ce
•inction entre règles et décisions et le droit international privé {préc.
également (dans un sens analogue, P.
n. 217}, p. 381). Cette solution nous
221 L'expression est de M.
manière générale, il recherchait, à un
pouvant régir la compétence indirec
type de fraude (v. P. MAYER, La dis
n. 111}. n" 242).
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du juge étranger serait frauduleux s'il avait pour but de faire reconnaître en France, par le
biais de la souplesse de la
situation, le refus d'arbitrage.
202. Il semble donc
s'opposer à la reconnaissanc
d'arbitrage qui, à ses yeux
règle de compétence indirecte valable dans ce pays, une
(:iui n'aurait pas été admise si le procès y avait été directement
intenté. Il faut toutefois remarquer qu'une telle solution ne pourrait pas jouer vis-à-vis de
tous les jugements étrangers rendus au mépris d'une convention d'arbitrage mais
uniquement vis-à-vis de ceux à propos desquels un tel comportement frauduleux serait
établi222.
ue le droit commun français offre peu de possibilité pour
e d'un jugement étranger ayant méconnu une convention
était efficace. A notre sens, cette situation n'est pas
regrettable. En effet, s'il se comprend que l'ordre juridique français, en assouplissant le
régime de la convention d'arbitrage, cherche à harmoniser ses solutions avec celles qui se
développent dans le cadre du l'ordre arbitral, il peut paraître exagéré qu'il le fasse au
détriment de l'harmonie avec les autres ordres juridiques étatiques223. Car si la
reconnaissance de l'arbitrage iijiternational en France se fait au mépris de ce qui a été fait à
l'étranger, on crée des situatio is inextricables probablement encore plus néfastes que si on
s'était incliné devant les solutions, pourtant moins favorables à l'arbitrage, développées dans
d'autres pays. L'affaire Hilmarton en est une illustration. Ainsi, parce qu'il avait refusé de
tenir compte de l'arrêt d'annu
juridique français s'est trouvé
était confronté à une seconde s
En fait, la solution la p
lation de la sentence prononcé par un juge suisse, l'ordre
dans la situation où, ayant reconnu la première sentence, il
entence, censée remplacer celle qui avait été annulée. . .^24
us efficace est probablement celle qui tente de remédier aux
conflits qui peuvent surgir entre une sentence et un jugement rendu au fond sur la même
affaire, ainsi qu'on va l'envisager après avoir indiqué comment se pose le problème dans le
cadre de la Convention de Bruxelles.
203. (bb) Comme armor cé^^^^ il est controversé si la Convention de Bruxelles oblige
les Etats contractants à reconr aître un jugement rendu dans un autre Etat contractant au
mépris d'une convention d'arbitrage que les premiers auraient reconnue^^e Cette
question, soulevée lors de l'adhésion de la Grande-Bretagne, n'a pas été explicitement
résolue. Dans son rapport, M. Schlosser s'est contenté de remarquer qu'à part le Royaume-
Uni, tous les autres pays considéraient que la reconnaissance devait avoir lieu^^^. Dans ses
222 V. P. MAYER, La distin
111}, n° 243, qui indique, par quelqu
223 Y., pour une critique
ction entre règles et décisions et le droit international privé {préc. n.
es exemples, comment repérer ime telle fraude.
analogue, P. MAYER, débats suite à la commimication de B.
Leurent, "Réflexions sur l'efficacité internationale des sentences arbitrales" {préc. n. 209}, p. 204.
224 V. à ce propos les arrêts de la Cour d'appel de Versailles qui, adoptant une position opposée à
celle de la Cour de cassation dans son arrêt du 23 mars 1994 (préc. n. 213), a reconnu effet au jugement
étranger annulant la première sentence pour pouvoir ordonner l'exécution de la seconde (Versailles, 29 juin1995 (sté OTV c. sté Hilmarton), .Reij. arb., 1995, p. 639, note Ch. JARROSSON, 1996, p. 120, note
E. GAILLARD). Pour un rappel des nombreuses procédures qui ont été intentées en France dans cette
affaire, v. B. OPPETIT, op. cit {préc. n. 201}, p. 358. Il convient d'c
d'appel de Versailles ont été frappés d'un pourvoi en cassation.
225 V. supra n° 140.
AUDIT, "Arbitration and the Brussels Convention", Arbitration
0 et s. ; H. GAUDEMET-TALLON, Les Conventions de Bruxelles et
6, n" 318 ;R. GEIMER, R. SCHUTZE, §5, p. 46 et s ; J.
VER, op. cit {préc. n. 198}, p. 319 et s. ; P. SCHLOSSER, "Conflits
{préc. n. 217}, p. 381 et s.
art sur la Convention relative à l'adhésion du royaume de
ne-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord à la convention
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Sur cette question, v.
Intenmtional, 1993, Vol. 9, N° 1, p.
Lugano. 2° éd., L.G.D.J., Paris, 19Si
KROPHOLLER, n° 39, p. 61 ; P. MA
entre jugement judiciaire et arbitrage'
227 p. SCHLOSSER, "Rapp
Danemark, de l'Irlande et du Royau:
; 'observer que les deux arrêts de la Cour
français. D'ailleurs, quelques
Convention de Bruxelles, des
sur une matière principale
pourrait, pour faire jouer
concernant la compétence judi
commerciale", J.O.C.E., C 59, 5 mar
228 M. DARMON, Conclusi
Italiana Impianti), iîec. C.J.C.E., 19^1, p. 3873.
229 OLG Celle, 8 décembre
1979, RIW/AWD, 1979, p. 710.
230 V. R. GEIMER, R
International, 1991, Vol. 7, N° 3, p.
conclusions avant l'arrêt Marc Rich de la Cour de justice, M. Darmon a préféré ne pas
aborder ce problème^^^.
A vrai dire, il semble qu'il y ait, dans le cadre conventionnel, encore moins de raison
de s'opposer à la reconnaissance d'un tel jugement que dans celui du droit commun
décisions allemandes ont reconnu, par application de la
jugements étrangers ayant tranché un litige après avoir refijsé
de reconnaître la convention, d'arbitrage qui était invoquée^^s". De nombreux auteurs
approuvent cette solution^^o.
On peut expliquer cett î position en observant d'abord que si le jugement a été rendu
relevant du domaine matériel de la Convention, on ne
lî droit commun supposé permettre le refus de cette
décision, déclarer que la Cpnvention est inapplicable. Comme on l'a indiqué plus
haut, l'applicabilité de la Convention de Bruxelles dépend, en effet, de la matière qui
constitue l'objet principal du litige ; le fait qu'une convention d'arbitrage ait été soulevée
incidemment à son propos, que cette question elle-même soit ou ne soit pas comprise dans
la Convention, ne peut rien 5 changer^^i. Par conséquent, que l'on admette ou que l'on
refuse que le for requis remette en cause la décision du juge d'origine sur l'applicabilité de la
Convention de Bruxelles, autre point qui est lui-même controversé232^ il faut constater que
de toute façon, il ne pourrait pas, s'il le faisait, conclure à son inapplicabilité sous prétexte
qu'une convention d'arbitrage a!urait été invoquée àtitre incident.
La Convention de Bruxelles étant applicable, elle ne paraît pas permettre de refuser
la reconnaissance d'un tel jugement. En effet, on conçoit mal que le non-respect d'une
convention privée puisse constituer une violation de l'ordre public du for requis233. Et si
c'était néanmoins le cas dans un certain ordre juridique, celui-ci ne pourrait, à notre
avis, pas invoquer ce grief L'article 28 (3) interdit en effet de se fonder sur une violation de
l'ordre public pour contrôler la compétence des juridictions de l'Etat d'origine. Or, comme
on l'a indiqué, il faut considérer qu'en invoquant une convention d'arbitrage, une partie
soulève un déclinatoire de compétence du juge saisi^ '^^ . Pour le juge d'origine, la clause
:iaire et l'exécution des décisions en matière civile et
5 1979, n°® 61 et 62.
pns avant C.J.C.E., Aff. 190/89, 25 juillet 1991 (Marc Rich c. società
1977, RIW/A WD, 1979, p. 131 ; BGH, 28 mars
SCHUTZE, §5, p. 46 ; P. JENARD, "Opinion", Arbitration
47 ; P. KAYE, "The Judgments Convention and Arbitration ; Mutual
Spheres of IvS\\xqvlc€\ Arbitration International, 1991, Vol. 7, N° 3,p. 292 ; J. KROPHOLLER, n° 39,p.
62 ; P.M. NORTH, J.J. FAWCETT, Cheshire and North's Private International Law. 12°
éd., Butterworths, London, 1992, p. 436 ; H. TAGARAS, "Chronique dejurisprudence de la Courde Justice
relative à la Convention de Bruxelles (1990 à 1992)", CaA. dr. ei/r., 1992, p. 670. —contra B.
AUDIT, "L'arbitre, le juge et la Ce
TALLON, Les Conventions de Bruxe
Audit ; J. SCHRÔDER, "Nach Damas
231 Dans le même sens. P. M
n. 230}, p. 669.
232 Sur cette question, v. H.
{préc. n. 226}, n" 319. En faveur de
de la Convention de Bruxelles, v. par
{préc. n. 191}. p. 25. contra P. JEN
prolongements. Répertoire notarial, t.
n. 227),
233 En ce sens l'arrêt de l'Obeijlandsgericht de Celle précité (note 229).
234 V. supra n° 142,
nvention de Bruxelles" {préc. n. 191}, p. 25 ; H. GAUDEMET-
lles et Lugano {préc. n. 226}, n° 318, approuvant l'opinion de M.
kus : kein Traumspiel", IPRax, 1988, p. 144.
AYER, op. cil {préc. n. 198}, p. 319 ; H. TAGARAS, op. cit. {préc.
GAUDEMET-TALLON, Les Conventions de Bruxelles et Lugano
a possibilité de vérifier, au stade de la reconnaissance, l'applicabilité
îxemple B. AUDIT, "L'arbitre, le juge et la Convention de Bruxelles"
ARD, La Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 et ses
XI, Larcier, Bruxelles. 1994, n° 30, citant le rapport Schlosser (préc.
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d'arbitrage était donc un des éléments à envisager dans le cadre de l'appréciation de sa
propre compétence. Cette question ne peut dès lors pas faire l'objet d'un contrôle par le juge
requis235, sauf dans le cadre limité prévu par l'article 28 (1) et
204. L'impossibilité de s'opposer à la reconnaissance d'un jugement rendu en
violation d'une convention d'arbitrage paraît cependant particulièrement insatisfaisante
quand, à propos du même li ;ige, a été prononcée une sentence. Pour répondre à cette
objection plutôt pratique, il semble qu'il faille non refuser systématiquement de doimer effet
au jugement mais harmoniser les conflits susceptibles de naître entre une sentence et un
jugement. Or sur ce point, la Convention de Bruxelles présente, à première vue, des
lacunes23'7.
Pour limiter les éventuelles contradictions entre une sentence et un jugement rendus
outefois qu'il ne serait pas nécessaire de modifier le texte de
(3) et 27 (5) qui interdisent la reconnaissance d'une décision
ane décision rendue entre les mêmes parties et qui a été
prononcée dans l'Etat requis ou qui, prononcée dans un Etat non contractant, réunit les
conditions nécessaires à sa iiecormaissance dans l'Etat requis, pourraient en effet être
interprétés de telle sorte qu'ils englobent par le terme "décisions" les jugements et les
sentences^^^. Il convient d'obseryer qu'on ne pourrait s'opposer à une telle suggestion en
prétendant que les sentences, parce qu'elles ne sont pas comprises dans le champ
d'application matériel de la Convention de Bruxelles, ne peuvent pas être concernées par les
articles de celle-ci. En effet, les^ jugements rendus dans un Etat non contractant ne sont pas
non plus visés par la Convention. Ils sont pourtant pris en compte par l'article 27 (5).
dans ces conditions, il semble
la Convention. Les articles 27
si elle est inconciliable avec
Une telle solution accen
étrangers239^ ce qui serait confc
les contrôles de régularité
étrangère"240 Par ailleurs, au
tuerait le rapprochement entre les sentences et les jugements
rme aux convergences observées dans les objectifs inspirant
de ces différents types de "décisions de juridiction
ieu de privilégier systématiquement la reconnaissance du
jugement étranger, comme ce serait le cas si la Convention de Bruxelles devait jouer dans
son interprétation actuelle, ou de défendre dans tous les cas la reconnaissance de la
sentence, comme on en observe des velléités en France, cette poskion aurait l'avantage
d'être neutre : elle favoriserait
négatif à l'encontre de l'insta
arbitre, dont elle émane.
la décision rendue antérieurement, sans préjugé positif ou
tice, juge d'un Etat contractant, juge d'un Etat tiers ou
V. pourtant P. SCHLOSSER, "Conflits entre jugement judiciaire et arbitrage" {préc. n.
217}, p. 390, qui, tout en reconnaiss^t que l'article 28 (3) ne permet pas d'invoquer l'ordre public en
matière de compétence, estime que ri^n ne dit que cet article s'applique lorsqu'un jugement a méconnu une
convention d'arbitrage, car cette disposition ne vise que les règles de compétence organisées par la
Convention. Cet argument ne résiste t'putefois pas àl'examen car l'article 28 (3), comme tout le titre III de la
Convention de Bruxelles, joue dès qu'il y a décision d'une juridiction d'un Etat membre (art. 25), et ce même
si, au stade de la compétence directe, celle-ci n'a pas appliqué les règles de la Convention mais celles de son
droit commun.
[AYER, op. cit. {préc. n. 198}, p. 320.
Mention de Bruxelles du 27 septembre 1968. Généralités, J. Cl.
vant l'opinion de cet auteur, M. DARMON, Conclusions avant
(Marc Rich c. società Italiana Impianti), Rev. arb, 1991, p. 679, note
Dans le même sens, P. M
237 j.-p. BERAUDO, "Conv
Europe, fasc. 3000, n° 34. Approm
C.J.C.E., Aff. 190/89, 25 juillet 1991
57. Dans un sens analogue, P. MAYER, op. cit. {préc. n. 198}, p. 320.
238 Dans un sens analogue, U. HAAS, "Der Ausschluss der Schiedsgerichtsbarkeit vom
Anwendungsbereich des EuGVU", )PRax, 1992, p. 294 ;P. SCHLOSSER, "Conflits entre jugement
judiciaire et arbitrage" {préc. n. 217}, p[ 389.
239 V. en ce sens P. SCHLOSSER, "Conflits entre jugement judiciaire et arbitrage"
217}, p. 375, qui défend la règle de l'assimilation des sentences aux jugements.
2^*" V. supra n°^ 175 à 181.
{préc. n.
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Il convient de remarquer qu'une telle solution pourrait être reprise dans le cadre des
droits communs, ainsi que l'a proposé M. Schlosser '^^ i.
tel qu'il paraisse inadéquat de
lorsqu'elles sont soulevées dar
droit les régissant peuvent, en
relève de l'admissibilité ou de
expliquant ces modifications
juridictions, tantôt de celle du
que les principes issus de la m
indirecte offrent beaucoup de
205. L'approche spécifique que requièrent, en droit international privé, les
conventions d'arbitrage et d'élection de for et qui est due à leur double rattachement vient
d'être complétée sous l'angle des principes déterminant les règles de droit qui leur sont
applicables.
Lorsque ces clauses s'intègrent dans une situation dont le caractère international est
es soumettre à des normes prévues pour les cas internes ou
s le cadre de la reconnaissance d'une décision, les règles de
effet, être modifiées. Mais, selon que la question considérée
la formation de la convention de juridiction, les principes
diffèrent, s'inspirant tantôt de la matière des conflits de
conflit de lois. Or, il est intéressant, à notre avis, d'observer
atière de la compétence internationale et de la compétence
possibilités pour adapter le régime de ces clauses. Illustrant
les conséquences de la thèse du rattachement partiel des conventions d'arbitrage et
d'élection defor aux conflits de juridictions, cette constatation souligne aussi leur spécificité
par rapport aux contrats substaitiels, soumis uniquement au conflit delois.
241 P. SCHLOSSER, "Conflits entre jugement judiciaire et arbitrage" {préc. n. 217}, p. 377 et s.
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I DEUXIEME PARTIE
APPROCHE PRATIQUE DES CONVENTIONS DE JURIDICTION EN
DROIT INTERNATIONAL PRIVE
206. Cette seconde partie a pour objectifde mettre en œuvre les principes théoriques
dégagés dans la partie qui précède en les confrontant à quelques problèmes que posent les
clauses étudiées. C'est pour ceitte raison qu'il est question d'une "approche pratique" des
conventions de juridiction. Or
de droit positif belge, français
suivie dans le début de cette
réponses qui peuvent lui être données ; les questions et les solutions qui se rencontrent dans
les divers pays évoqués sont avant tout le support de cette analyse. Ainsi, sans être elles-
mêmes pratiques, ces réflexions peuvent-elles contribuer à éclairer des problèmes concrets
qui se rencontrent dans la réal té.
Conformément au souhait de réaliser une "^comparaisonconstructive", on n'abordera
pas toutes les questions suscjeptibles de surgir à propos des conventions d'arbitrage et
d'élection dé for mais uniqiuement celles que cette approche comparative pourrait
éclairer. Au demeurant, beaucoup de problèmes relatifs aux clauses considérées ont déjà été
examinés pour illustrer les principes théoriques développés dans la première partie de ce
travail. j
I)ord le problème de T'arbitrabilité". Cette question suscite
sa qualification au regard de la distinction
e; répercutent à leur tour sur le plan du droit applicable. Il
Des et distinctions dégagés dans la partie théorique de cette
lei, manière nouvelle cette problématique (Chapitre IV).
sur les solutions applicables à laformation des conventions
Aussi étudiera-t-on d'à
des difficultés quant à
"admissibilité/formation", qui s
semble toutefois que les princi
étude permettent d'aborder d'ur
On s'interrogera ensuite
ne présentera cependant pas un exposé complet des solutions
pu allemand. La démarche reste, en effet, la même que celle
étude : il s'agit de rendre compte d'une problématique et des
cet aspect, les clauses étudiées
de lois. Mais il importe surtoi
de juridiction. Il convient, en effet, d'expliciter et d'approfondir le principe selon lequel, par
relèvent des lex causœ déterminées par des règles de conflit
t|de constater que ce principe commence à être remis en
cause. Des voix s'élèvent pour que la lex fori, loi de la compétence, soit appliquée
également à cette question. Il paraît intéressant d'étudier ces diverses manifestations au





ET DROITS AU FOND : L"'INARBITRABILITE"i
est un sujet extrêmement vaste qui, en Belgique comme en
France ou en Allemagne, a suscité passions et débats. Dans le cadre d'un travail consacré
non seulement à la convention d'arbitrage mais aussi à la convention d'élection de for, il ne
peut être question de présenter tous les aspects des problèmes soulevés dans ces pays ni
toutes les théories défendues oour leur donner des réponses^. Il importe plutôt d'indiquer en
quoi les réflexions théoriques dégagées dans ce travail et tirées de la comparaison des deux
conventions dejuridiction peuvent éclairer cette problématique en général.
Comme la première partie de cette étude avait pour objet essentiel de démontrer la
place spécifique occupée par les clauses examinées en droit international privé, c'est sous le
ée à présent r"inarbitrabilité". Il ne s'agit pas dès lors d'un
; cette notion, indiquant, matière par matière, celles qui sont
sont pas, dans tel ou tel ordre juridique^. Notre réflexion
concerne les principes de drok applicable relatif à cette question (Section II) et ceux qui
peuvent inspirer la détermination des règles de droit qui lui sont appliquées (Section
III), compte tenu de la qualifie•ution qu'il faut lui reconnaître (Section I).
même angle que va être étud:
examen du contenu concret d^
arbitrables et celles qui ne le
Il convient de remarquer q, le le terme"inarbitrabilité" est dans l'intitulé de ce chapitreplacéentre
guillemets parceque, comme on va 1indiquer, tel qu'il est habituellement utilisé, ce mot recouvre en réalité
des règles de types différents. Or il serait préférable de limiter son usage aux règles qui lui sont vraiment
spécifiques. Comme toutefois r"inaibitrabilité sensu stricto" ne jouit pas encore d'une reconnaissance
que ce terme sera employé, les guillemets rappelant les réservesgénérale, c'est dans son sens large
qu'appelle cet emploi traditioimel.
2Pour des études général
Conditions de fond - Litiges a
Schiedsfâhigkeit und ordre public in
Verlag der Wissenschaften, 1994 ; R
ZPO)",Z.Z.P., 1987,p. 249 ;B.
es sur l"'arbitrabilité", V. P. ANCEL, "Conventions d'arbitrage -
irbitrables", J. Cl. Dr. Corn., fasc. 212; H. BARBER, OZyetove
der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, Peter Lang,Europâischer
BORK, "Der Begriff der objektiven Schiedsfâhigkeit (§1025 Abs.l
HANOTIAU, "L'arbitrabilité et la favor arbitrandum : un
réexamen", J.Z)./., 1994, p. 899 ; Ch. JARROSSON,'"L'arbitrabilité : présentation méthodologique", iîev.jur. co/w., 1996, N° 1, p. 1;U. KORNMEIER, "Schiedsfâhigkeit und matérielle Vergleichsbefiîgnis-Ûberlegungen zur Auslegung des Merkmals "Vergleich" in §1025 Abs.l ZPO", Z.Z.P.,1981, p. 27 ;P.
LEVEL, L'arbitrabilité", iîev. arb., 1992, p. 213 ; H. VAN HOUTTE, "L'arbitrage ; son territoire et ses
frontières", iîev. dr. intern. comp., 19J6, p. 140.
^Pour une présentation générale des diverses matières problématiques au regard de
r-arbitrabilité", v. par ex. P. ANCeL op. cit. {préc. n. 2}, n°® 27 à 95 ;M. de BOISSÉSON, n°® 586 à
594 ;Ph. FOUCHARD,E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n°^ 572 et s.,p. 355 et s. ; B.
HANOTIAU, "L'arbitrabilité et la fa^)^r arbitrandum :un réexamen" {préc. n. 2}, p. 940 et s. ;du même
auteur, "L'arbitrabilité des litiges en droit belge au regard de la pratique internationale", inMélanges R. O.
Dalcq, Larcier, Bruxelles, 1994, p. 277 et s. ; M. HUYS, G. KEUTGEN, n"® 80 à 125 ; J. LINSNffiAU, n^^
66 et s., p. 53 et s. ; M. STORME, B.
Pour un aperçu de la jurisprudence
DEMEULENAERE, p. 16 à 26 ; P. SCHLOSSER, p. 224 à 236.
belge, V. les chroniques de M. HUYS, G. KEUTGEN, "L'arbitrage
(1950 à 1975)", J.T.. 1976, n°® 19 à 25, p. 56 et 57, "L'arbitrage (1975 à 1982)", J.T., 1984, n®^ 12 à 15, p.
54 et 55. "L'arbitrage (1982 à 1
KEUTGEN, "L'arbitrage (1987 à 1992
987)"./.r., 1988. n"-'^ 9 à 11, p. 418, et
J.T.. 1993, n°Ml à 17, p. 679 et 680.
la chronique de G.
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SECTION I ; LA QUALIFICATION DES REGLES D"'INARBITRABILITE".
208. L'intitulé de ce chapitre indique qu'à notre sens, r"inarbitrabilité" relève de
r"admissibilité" de la convention d'arbitrage et non de sa "formation'"^. Cela demande
toutefois quelque exp ication puisque, comme on sait, la distinction
"admissibilité/formation" est rarement utilisée à propos de cette clause^.
Pour étudier la qualifi
ce terme est utilisé à propos c
inspirant s'analysent différemn
:ation de T'inarbitrabilité", il importe d'abord d'observer que
e plusieurs types de règles (§1). Bien que les mécanismes les
ent, ces dernières répondent toutes à la même fonction (§2).
'luralité des règles d"'inarbitrabilité§J
209. Si
r"inarbitrabilité'^
notre étude n'aborde pas, matière par matière, la question de
il convient cependant, pour favoriser l'examen de celle-ci en droit
international privé, de présenter, de manière générale, différentes raisons pouvant conduire à
un refiis de l'arbitrage. On peujt procéder àcette présentation en s'interrogeant sur les divers
mécanismes provoquant une mterdiction ou une limitation de la possibilité de recourir à
l'arbitrage. Nous proposons, cpt égard, de regrouper les règles que l'on rencontre en ce
domaine selon qu'elles opèrent un contrôle abstrait (A) ou concret (B) sur l'objet en
litige, qu'elles visent le droit applicable au fond (C), la clause d'arbitrage elle-même (D) ou
la qualité d'une des parties en cause, ce qu'on appelle r"inarbitrabilité subjective"
(E). Certes, cette classification n'est pas parfaite^ : il arrive qu'une même norme donne lieu à
deux types de règles mentionnés ; elle a toutefois l'avantage d'indiquer que le terme
"inarbitrabilité" est employé à propos de règles qui s'analysent différemment.
A) Les règles portant un contrôle abstrait sur l'objet en litige.
210. Le type de règles d'"inarbitrabilité" le plus répandu est celui qui déduit d'une
certaine qualité de la matière en litige son "inarbitrabilité". Selon l'ordre juridique étatique
considéré, la caractéristique retenue à cet effet varie. Mais le point commun de ces règles
est leur indépendance par rapport aux singularités concrètes du litige effectivement soumis
à l'arbitrage. C'est pourquoi il peut être question d'un "examen abstrait" de l'objet du
litige ; seul importe de connaîtr
qu'/« casu il requiert. Quelques
Sur la distinction entre r"admissibilité" et la "formation" des conventions de juridiction, v. supra
n"" 52 à 55.
^ V. supra n" 56.
^ Ainsi peut-on s'étonner qù'aucune catégorie spécifique ne soit consacrée aux "lois de police"
qui, pourtant conduisent fréquemment à des cas d'"inarbitrabilité". Mais il faut remarquer que rien ne
permet, semble-t-il, de déduire systématiquement de la présence d'une loi de police une certaine règle
d'"inarbitrabilité". C'est le contenu de la loi qui va, cas par cas, déterminer si l'arbitrage est admis, s'il doit
être refusé ou si la possibilité d'y reco^urir est soumise à conditions. Ainsi, une loi de police peut-elle rendre
le litige indisponible et interdire l'artjitrage ou se contenter de prohiber les clauses compromissoires, ou ne
permettre l'arbitrage que si les parties l'ont expressément choisie comme loi applicable. Autrement dit, la
présence d'une loi de police est susceptible de déboucher sur les divers types de règles d'"inarbitrabilité"
la matière que concerne celui-ci et non la solution de fond
exemples illustreront ce type de règles.
mentionnés dans le texte mais on ne peut pas dire qu'elle n'en entraîne qu'w/î.
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211. Reprenant le contenu des articles 1003 et 1004 de l'ancien Code de procédure
civile'^ , les articles 2059 et 2060 de l'actuel Code civil français contiennent les règles
d'"arbitrabilité" suivantes : "toutes personnes peuvent compromettre sur les droits dont elles
ont la libre disposition" (articje 2059) ; "on ne peut compromettre sur les questions d'état et
de capacité des personnes, sur celles relatives au divorce et à la séparation de corps ou sur
les contestations intéressant Ips collectivités publiques et les établissements publics et plus
généralement dans toutes les i^atières qui intéressent l'ordre public" (article 2060).
Selon plusieurs auteu^s^ ces deux règles se ramènent en réalité à une seule, liant
r"arbitrabilité" au caractère disponible des droits^. En effet, l'article 2060 du Code civil se
contente d'expliciter ce critère en énumérant quelques matières indisponibles^. S'il peut dès
lors paraître inutile^^^, cet artic e procède en fait d'une démarche assez logique : ainsi que le
remarque M. Jarrosson, comir e il est difficile de définir positivement le droit disponible, on
inverse le problème et l'on décrit cette notion en l'approchant de manière négative^'. Il
convient cependant d'observerj que l'indisponibilité d'un droit n'est pas toujours due au fait
que celui-ci concerne des intérêts publics^^ j^^ns certaines matières relatives à des intérêts
privés on rencontre des règle^ qui, sans avoir une finalité d'ordre public, ont un caractère
d'ordre public. Les droits coijisidérés peuvent dès lors être qualifiés de droits "d'ordre
public" car leurs titulaires n^ peuvent en disposer. Ce phénomène est particulièrement
évident dans le domaine de r"ordre public social de protection" (droit du travail, législation
sur les baux, par exemple)!^!"^.
Il importe de remarquer que, telles qu'elles viennent d'être expliquées, les règles
comprises dans les articles 2059 et 2060 du Code civil fi-ançais excluent l'arbitrage a
priori, sans examen dufond du litige^^. Aussi, sous réserve d'une autre interprétation qui a
pu leur être donnée et dont il vi être question ci-après^^, ces articles énoncent-ils des règles
opérant un contrôle abstrait sur l'objet en litige.
normes qui, en droit belge, allemand ou suisse, énoncent le
arbitrabilité" est appréciée dans ces pays. Ainsi, le droit
Il en est de même des
critère général à l'aune duquel 1"
belge contient-il une règle analogue à celles du droit fi-ançais. Mais il a explicitement
'' L'article 1003 C.P. C. disposait : "toutespersonnes peuventcompromettre sur les droits dont elles
ont la libre disposition". Quant à l'article 1004, comme le rappelle Mme Fauvarque-Cosson, il "déclarait
que l'on ne pouvait compromettre "sur aucune des contestations qui seraient sujettes à communication au
ministère public" et renvoyait à l'article 83 précisant les "causes" qui devaient être communiquées au
procureur de la République ; l'article 83-1° mentionnait les "causes qui concernent l'ordre public"" (B.
FAUVARQUE-COSSON, Libre disponibilité des droits et conflits de lois, L.G.D.J., Paris, n° 155, p. 94).
^P. LEVEL, op. cit. {préc. n. 2}, n° 25, p. 235 ; B. OPPETIT, "L'arbitrage en matière de brevets
d'invention après la loi du 13 juillet 1^78", Rev. arb., 1979, p. 88. —adde B. FAUVARQUE-COSSON, op.
ait {préc. n. 7}, n° 162 et les références.
^ 11 faut toutefois remarquer que jusqu'en 1991, l'article 2060 C.c. était interprété comme
comprenant une règle liant r"inarbiirabilité" d'un litige à la violation par celui-ci d'une norme d'ordre
public (sur cette règle d'"inarbitrabililé", infra n" 215). Jusqu'à l'abandon de cette règle, l'article 2060 C.c.
ne pouvait être considéré comme une simple répétition de l'article 2059 C.c.
B. FAUVARQUE-COSSON, op. ait {préc. n. 7}, n° 156 ; P. LEVEL, op. cit {préc. n. 2}, n'^ ®
23 et s., p. 232 et s.
Ch. JARROSSON. "L'arbi rabilité ; présentation méthodologique" {préc. n. 2}, n° 8, p. 2.
Pour une présentation détaillée des litiges portant sur des intérêts publics réservés aux juges
étatiques au sens de l'article 2060 C.c. v. P. ANCEL, op. cit. {préc. n. 2}, n°® 25 à 70.
V. P. ANCEL, op. cit {prec. n. 2}, n"® 73 et s., qui remarque qu'on rencontre aussi de tels droits
d'ordre public dans le cadre de règles d'ordre public traditionnel.
i'' Dans certaines de ces matières, un compromis peut être conclu quand le litige est né (par ex. en
matière de droit du travail). M. Level
évenmel et disponibles à l'état de droit
P. ANCEL, op. cit {préc. i
V. infra n" 215.
considère dès lors que ces droits sont '"indisponibles à l'état de droit
né et actuel" (P. LEVEL. op. cit {préc. n. 2}, n" 11, p. 222).
. ,2}, n° 74.
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renoncé à la référence à l'ordre public que contenait l'article 1004 de l'ancien Code de
procédure civile, pour s'en tenir au critère de la disponibilité des droits '^^ . Le moyen utilisé
3-puisque l'article 1676 du Code judiciaire lie T'arbitrabilité" à
e litige^®. Cependant, comme l'indique l'article 2045 du Code
avoir la capacité de disposer des objets compris dans la
transaction". L'article §1025 (1) de la Zivilprozessordnung allemande contient aussi la règle
selon laquelle la convention c'arbitrage n'a d'effet que si les parties peuvent conclure une
transaction sur l'objet du litige. Quant à l'article 177 de la loi fédérale suisse sur le droit
international privé, il énonce également une règle impliquant un examen abstrait de la
question litigieuse mais i^etient, comme critère d'"arbitrabilité" pour l'arbitrage
est toutefois un peu particulie:
la possibilité de transiger sur
civil, "pour transiger, il faut
international, la nature patrimcmiale de la cause^^.
212. Dans le cadre
indépendants des particularités
.20
de cet examen des critères d'"inarbitrabilité" qui sont
de l'espèce, on pourrait se demander s'il ne faut pas encore
mentionner les matières pour lesquelles existe une règle de compétence judiciaire
exclusive. La présence de cettej dernière provoque-t-elle r"inarbitrabilité" du litige ?
Il semble admis qu'il faille refiiser le caractère automatique d'une correspondance
entre ces deux questions-
d'observer les motivations qui inspirent la règle de compétence. "Si le législateur a
îomme l'explique M. Jarrosson, il convient chaque fois
iciaire, la répartition des compétences entre les juridictionsorganisé, au sein de l'ordre juc
Sur l'absence, en droit be
à l'article 764 du Code judiciaire
KEUTGEN, 93 et 94 ; H. VAN
MONGALVY, Traité de l'arbitre
ge, d'une règle d"'inarbitrabilité" pour les matières qui, conformément
doivent être communiquée au Ministère public, v. M. HUYS, G.
HOUTTE, op. cit. {préc. n. 2}, n° 4, p. 142. — V., par ailleurs, M.
ge en matière civile et commerciale. Société typographique
belge, Bruxelles, 1837,p. 175 et s., qui explique la liaison entre le pouvoir de compromettre et la capacité
de disposer des droits concernés de la manière suivante : "La justice et la raison enseignent assez que celui
qui peut disposer d'un droit quelconque, a, par une conséquence nécessaire, la faculté de soumettre aux
personnes dan.s lesquelles il a le plus de confiance, la question de savoir s'il doit perdre ou conserver ce
droit, ou de quelle manière il doit en jouir". Quand on compromet, "on rejette les juges que la loi donne et
qui ont une capacité éprouvée, pov r leur en substituer d'autres de son choix ; il faut donc avoir le
discernement nécessaire pour le faire ; on peut se tromper dans le choix de ses juges, et en prendre qui
soient incapables et qui proscrivent une prétention bien fondée".
Sur cet article, v. M. HUYS, G. KEUTGEN, n°® 82 à 96.
Ce critère implique que l'Erbitrage international n'est pas limité au domaine contractuel ; "il peut
avoir pour source une obligation délictuelle, un problème successoral, etc., dans les limites, bien sûr, de
l'ordre public" (R. BUDIN, "La nouvelle loi suisse sur l'arbitrage international", Rev. arb., 1988, p. 53). V.
également A. BUCHER, n" 91, p. 38] qui observe que ce critère rend arbitrables les litiges relatifs au droit
de la concurrence ou à la propriété industrielle et intellectuelle ainsi que les prétentions de nature pécuniaire
du droit de la famille et des droits réels, et encore les actions de droit de fond liées à une procédure de
résentation du critère de la cause patrimoniale par rapport à celui de la
AXJVARQUE-COSSON, op. cit {préc. n. 7}, n°^ 166 à 169, qui se
droit français, de ce dernier critère. V. cependant B.
HANOTIAU, "L'arbitrabilité et la fàvor arbitrandum : un réexamen" {préc. n. 2}, n° 42, p. 933, qui
remarque que la notion de patrimorlialité présente des avantages sur celle de la libre disponibilité des
droits : elle est plus aisée à cerner et ouvre un champ plus large à l'arbitrage.
20 En ce sens, B. FAUVAR^UE-COSSON, op. cit {préc. n. 7}, n° 175 ;B. OPPETIT, op. cit.{préc. n. 8}. p. 83 ;H. REISER, p. 9j8. —On remarquera que le droit interne belge indique de manière
explicite qu'il n'y a pas de correspondance entre une règle de compétence exclusive et l'"inarbitrabilité" de
la matière qu'elle concerne. En effet, alors que les articles 627 à 629 du Codejudiciaire énumèrent les cas
de compétence territoriale exclusive, ij'article 630 (2) prévoit que lorsque, dans ces matières, "les parties se
sont engagéesd'avance à soumettre à l'arbitrage leurs contestations, le tribunal arbitral siège dans les limites
territoriales du tribunal qui serait compétent aux termes des dispositions précitées, à moins de convention
contraire postérieure à la naissance du litige". On observe que l'arbitrage n'est pas interdit. Seul le choix du
siège arbitral est limité.
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poursuite ou de faillite. — Pour une p
libre disponibilité des droits, v. B. F
prononce pour le maintien, en
(par exemple en France le contentieux de l'exploitation d'un brevet), alors rien ne s'oppose à
ce que ce litige soit soumis à l'arbitrage, puisque l'arbitre n'est pas concerné par ces
règles. En revanche, si le législateur a voulu que tous les aspects d'une question soient
concentrés dans les mains d'iine juridiction, seul moyen pour mener à bien le but poursuivi
par la loi (par exemple la coijnpétence du tribunal de la faillite pour connaître des rapports
entre les créanciers et le déjbiteur), alors la ratio legis s'oppose à ce que le litige soit
arbitrable, car cette règle d'ordre public rend indisponible le droit litigieux''^!.
Ainsi, ce qui provoque r"inarbitrabilité" n'est pas la règle de compétence elle-même
mais la concrétisation d'un des critères spécifiques en ce domaine, par
exemple, l'indisponibilité du d
constitue donc pas un critère
roit en cause. La règle de compétence judiciaire exclusive ne
mtonome d'"inarbitrabilité"22.
213. On observe ainsi que la matière en cause constitue l'élément déterminant en ce
qui concerne la possibilité de conclure une convention d'arbitrage. Cette constatation fournit
la transition pour l'examen des deux types de règles d'"inarbitrabilité" suivants ; dès lors, en
effet, que r"arbitrabilité" est liée au fond du litige, ne faut-il pas qu'elle dépende du respect
par celui-ci de l'ordre public du for (B) ou du choix d'un certain droit applicable (C) ?
B) Les règles portant un contrôle concret sur l'objet en litige.
214. Il est intéressant
différentes, des règles d'"inarl
Allemagne (b).
d'observer que, bien qu'elles soient fondées sur des idées
îitrabilité" semblables se rencontrent en France (a) et en
a. L'exemple français : ia rè; [le tirée d'une violation de l'ordre public par la situation
litigieuse.
215. En interdisant dé compromettre
public", l'article 2060 du Code civil français -
l'ancien Code de procédure civile — a suscité des difficultés d'interprétation. L'ordre public
sur "les matières qui intéressent l'ordre
et déjà son prédécesseur l'article 1004 de
Ch. JARROSSON, "L'arbitrabilité : présentation méthodologique" {préc. n. 2}, n° 20, p. 5. —
Pour des illustrations d'un tel principe, v. B. FAUVARQUE-COSSON, op. cit. {préc. n. 7}, n°® 176 et s. —
adde Paris (4° Ch., sect. A.), 15 juin 1981 (sté Aplix c. sté Velcro), iîev. arb., 1983, p. 89, note A.
FRANCON, où la Cour refuse la correspondance systématique entre les compétences exclusives prévues, en
matière de brevet d'invention par la loi du 2 janvier 1968, et le caractère inarbitrable des litiges en cette
matière.
On remarquera que la situation semble un peu difiérente si la compétence exclusive considérée
tive ou d'une institution communautaire telle que la Commission
re où la compétence de ces autorités écarte celle des tribunaux
en être de même "a fortiori" vis-à-vis des tribimaux arbitraux (en ce
Paris (1° Ch. C), 14 octobre 1993 (sté Aplix c. sté Velcro), Rev.
arb., 1994, p. 172). Ainsi est-il admis que les questions relevant de la compétence exclusive de la
Commission ne peuvent pas être réglées par arbitrage. C'est le cas, par exemple, en matière de droit
communautaire de la concurrence, d,e la compétence de la Commission pour imposer une amende pour
sanctioimer un comportement contraire aux articles 85 §1 ou 86 du Traité CE ou pour adopter une décision
d'exemption individuelle conformément à l'article 85 §3 (en ce sens, B. HANOTIAU, "L'arbitrage et le droit
est celle d'une autorité administra
européenne. En effet, dans la mesr
judiciaires, on peut penser qu'il doit
sens Ch. JARROSSON, note sous
européen de la concurrence", in L'A
CEPANI du 25 avril 1997, Bruylan
l'arrêt Aplix de la Cour d'appel de Pa
apprécier la compatibilité d'une mesu
rbitrage et le Droit européen. Actes du colloque international du
, Bruxelles, 1997, n"'' 28 et 29, p. 46. Pour un cas d'application, v.
ris précité). De même, pas plus que le juge national, l'arbitre ne peut
e qualifiable d'aide d'Etat avec le marché commun, matière soumise à
la compétence de la Commission par l'article 93 du Traité CE (en ce sens, K.
ns générales", in L'Arbitrage et le Droit européen. Actes du colloque
1997, Bruylant, Bruxelles, 1997, n° 27, p. 196).
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LENAERTS, M.. PITTIE, "Conclusio
international du CEPANI du 25 avril
est-il intéressé dès qu'une dis
jurisprudence française con
position impérative est applicable à la cause ? C'est ce que la
îidéra dans un premier temps^^. Cette attitude était très
défavorable à l'arbitrage car il suffisait qu'une partie invoque une règle d'ordre public pour
que l'arbitre doive se dessaisir^^. Aussi, une règle d'"inarbitrabilité" plus souple a-t-elle été
développée par la jurisprudence, liant le refus de l'arbitrage non plus au fait que le litige
touche à des dispositions d'ordre public mais à la violation de l'ordre public par celui-ci^^.
Tel est l'apport de l'ariêt Tissot rendu le 29 novembre 1950 par la Cour de cassation
française^^. Etait en cause une vente d'orge consentie en 1940 à un prix qui, aux dires d'une
des parties, excédait celui que permettait l'article 1° du décret du 9 septembre 1939 portant
réglementation des prix en temps de guerre et fixant le cours de l'orge au prix du 1°
septembre. Constatant que ce
à la Cour d'appel d'avoir re
arbitrale sans rechercher "si
1939, ce qui, rendant la vente
meme ete critiquee et a ete rec
Elle signifiait en effet
pour vérifier leur investiture
avaient été violées^^. La raison
pouvoir des arbitres pour sanc
critiquable de faire dépendre la
pouvoir juridictionnel. Ainsi q
pour trancher les litiges qui lui
sous la notion de "pouvoirs
En ce sens, B. FAUVARQUE-COSSON, op. cit. {préc. n. 7}, n° 157, p. 96.
24 B. FAUVARQUE-COSSON, op. cit. {préc. n. 7}, n" 157, p. 96.
B. FAUVARQUE-COSSON, op. cit {préc. n. 7}, n° 157, p. 96 et les références.
Cass. civ. (Sect. com.). 29 novembre 1950 (Tissot c. Nefi), 5'zrey, 1951, p.
ROBERT.
Pour d'autres cas d'application, v. par exemple Paris, 15 juin 1956 (sté Sigma c. Bezard) et (sté
Totaliment c. Comptoir agricole du ^ays Bas normand), D., 1957, p. 587, note J. ROBERT ;Paris (1° Ch.
suppl.), 22 mai 1980 (sté Decaux c. sté Dauphin) et Cass. fr. (Ch. com.), 21 octobre 1981 (sté Dauphin c.
sté Decaux). arè., 1982, p. 264, note J.-B. BLAISE ; Paris (1° Ch. suppl.), 20 janvier 1989 (sté
article intéresse l'ordre public, la Cour de cassation reproche
été l'opposition à l'ordonnance d'exequatur de la sentence
le prix de l'orge vendu excédait le cours du 1° septembre
contraire à l'ordre public, eût interdit qu'elle fît l'objet d'un
compromis". Ainsi est-ce un examen concret de la question en litige qui permet de décider
si elle est ou n'est pas "arbitrable". La règle liant r"inarbitrabilité" à la violation de l'ordre
public par la situation litigieuse illustre, par conséquent, un deuxième type de règles pouvant
régler cette question '^^ .
216. Il faut toutefois préciser que, par la suite, cette règle jurisprudentielle a elle-
ïmment abandonnée^^.
que les arbitres devaient appliquer les règles d'ordre public
et en déduire leur incompétence s'ils constataient qu'elles
de cette règle d'"inarbitrabilité" était donc en fait le défaut de
tionner l'ordre public^®. Or il pouvait paraître théoriquement
compétence de la juridiction arbitrale d'un point relatif à son
le l'indique M. Ancel, "la compétence désigne la possibilité
qui est reconnue à une juridi :tion de connaître de telle ou telle catégorie de litiges ; à
l'intérieur de cette compétence, la juridiction dispose d'un certain nombre de prérogatives
sont soumis, et ce sont ces prérogatives qui sont regroupées
'"3^ Par ailleurs, comme le remarque M. Mayer, il était
120, note J.
Phocéenne de Dépôt c. sté Dépôts pét
Sur toute cette évolution,
347 et s.
L. IDOT, note sous Paris
de fer tunisiens), arb., 1991. n°C
En ce sens, par ex., L.IDO
oliers de Fos), Rev. arh., 1989, p. 280, note L. IDOT.
/. Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n°' 563 et s., p.
1° Ch. suppl.), 29 mars 1991 (sté Ganz c. sté nationale des Chemins
p. 483.
T, op. cit. {préc. n. 27}, n" 18, p. 302.
Ch.), 26 septembre 1984 (sté Auvinet c. S.A. Sacomi et^^P. ANCEL, note sous Re'nnes (1
Poirier). Rev. arh.. 1986, p. 449.
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paradoxal qu'ayant fait le phs difficile, appliquer les textes d'ordre public pour constater
l'illicéité, l'arbitrene puisse er prononcer la sanctionpuisqu'il devenait incompétent^^.
L'arrêt Société Ganz de la Cour d'appel de Paris, rendu le 29 mars 1991, a tenu
compte de ces remarques et considéré "qu'en matière internationale, l'arbitre a compétence
pour apprécier sa propre compétence quant à l'arbitrabilité du litige au regard de l'ordre
public international et dispose du pouvoir d'appliquer les principes et règles relevant de cet
ordre public, ainsi que de sanctionner leur méconnaissance éventuelle, sous le contrôle du
juge de rannulation"33.
Ainsi, la Cour abando
estiment que cela devrait
d'"inarbitrabilité" fondée sur la violation de l'ordre publicpar la situation litigieuse^'
nne-t-elle, en matière internationale —
être également le cas en matière
mais certains auteurs
interne '^* —, la règle
b. L'exemple allemand : la possibilité concrète de conclure une transaction.
217. La situationallemande intéresse car elle montre que par un autre biais que celui
choisi en France, une règle semblable à celle qui a été déduite de l'article 2060 du Code civil
effet, que l'article §1025 (1) de la Zivilprozessordnung lie la
:elle de conclure une transaction sur l'objet en litige, ne faut-il
admise in concreto ? Telle est l'opinion de la doctrine
d!arbitrage sera donc refusée pour défaut d'"arbitrabilité" s'il
un contrat violant des dispositions impératives^'^ car une
transaction conclue dans de tejles circonstances serait nulle en vertu de l'article §134 ou de
l'article §138 du Bûrgerliches Gesetzbuch (Code civil allemand)^^.
Il faut toutefois observer que, tout en se fondant sur des arguments un peu différents
de ceux qui ont été dégagés par leurs homologues français^^, quelques auteurs allemands se
a été développée. Dès lors, en
possibilité de compromettre à
pas que cette dernière soit
majoritaire^^. Une convention
apparaît qu'elle se rapporte à
32 P. MAYER, "Le contrat illicite", i?ev. arZ).,1984, p. 212 ; dans le même
JARROSSON, note sous Paris (1
Aerospace), Rev. arb., 1993, p. 655.
Paris (1° Ch. suppl),
tunisiens),/?ev. arb.,\99\,p. 478,
Ch. A), 19 mai 1983 (sté Labinal c. sté Mors et
sens. Ch.
Westland
29 mars 1991 (sté Ganz c. sté nationale des Chemins de fer
lote L. IDOT. — Cette position a été reprise dans plusieurs arrêts
ultérieurs. V. par exempleParis (1° (;;h. C.), 12janvier 1993 (République de Côte-d'Ivoire e.a. c. sté Norbert
Beyrard), .Rev. arb., 1994, p. 685 ; Paris (1° Ch. A), 19 mai 1993 (sté Labinal c. sté Mors et Westland
note Ch. JARROSSON, J.D./., 1993, p. 957, note L. DDOT ; Paris (1°
sté Velcro), Rev. arb., 1994, p. 164, note Ch. JARROSSON ; Paris (1°
Ch. D), 7 décembre 1994 (Sté V 2000 c. sté Project XJ 220 ITD), Rev. arb., 1996, N° 2, p. 67, note Ch
JARROSSON.
En ce sens par exemple I,. IDOT, op. cit. {préc. n. 29}, n° 15, p. 485 ; Ch. JARROSSON, note
sous l'arrêt Labinal {préc. n. 33}, n° 23, p. 658.
Seule subsiste dès lors la règle portant un contrôle abstrait sur l'objet en litige, ainsi que le
rappelle la Cour d'appel de Paris dans l'arrêt Société Ganz précité (supra note n° 33) qui reconnaît à
l'arbitre le pouvoir de sanctionner l'oidre public "hors les cas où la non-arbitrabilité relève de la matière —
en ce qu'elle intéresse au plus près l'ordre public international",
cit {préc. n. 2}, p. 254 et les références citées à la note 18.
;SER, n° 312, qui rapproche cette solution de celle qui existait, en
idre public sur r"arbitrabilité".
{préc. n. 2}, p. 257. Les articles §§134 et 138 BGB décident, en
substance, qu'un acte juridique qui viole une interdiction légale ou les bonnes mœurs est nul.
V. par ex. U. KORNMEIER, op. cit. {préc. n. 2}, p. 31 et s. Remarquant qu'en elle-même, la
conclusion d'une convention d'arbitrage ne change rien à la situation matérielle à la base et ne peut donc
êtreconsidérée comme un acte de disposition des droits, cet auteur propose de donner désormais un contenu
processuel et non matériel à la notion de libre disponibilité des droits. Ainsi s'agirait-il de la "possibilité de
disposer d'une matière dans le cadrée d'un procès" : ['"arbitrabilité" devrait dès lors être reconnue aux
questions pour lesquelles joue le prmcipe dispositif (ibidem, p. 39) ; ne seraient "inarbitrables" que les
litiges à propos desquels l'Etat s'est réservé le monopole de la justice (ibidem, p. 45). — V. également R.
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Aerospace), iîev. arb., 1993, p. 645,
Ch. ex 14 octobre 1993 (sté Aplix c.
En ce sens, R. BORK, op.
^^En ce sens P. SCHLOS
France, à propos de l'incidence de l'o
38 R. BORK, 0/7. cit.
prononcent actuellement en faveur de l'abandon de cette règle défavorable à
l'arbitrage. Mais la jurisprudence n'a, semble-t-il, pas encore consacré cette position.
C) Les règles visant le droit applicable au fond du litige.
218. Il convient d'évoquer ici la règle d'"inarbitrabilité" énoncée par la Cour de
cassation belge dans son arrêt Audi-NSU du 28 juin 1979'^ °. Rendu à propos d'un litige
relatif à la résiliation d'une concession de vente exclusive à durée indéterminée, matière
régie par la loi du 27 juillet cet arrêt a eu, en Belgique, une influence fondamentale
pour la réflexion sur r"inarbitrabilité". Non que le problème de T'inarbitrabilité" se
résume, dans ce pays, à l'incidence de cette loi d'application immédiate'^ ^ g^r
l'arbitrage. Mais parce que, pour limiter les effets de la règle d'"inarbitrabilité" dégagée par
la Cour de cassation dans cet arrêt, la doctrine belge a développé de nombreuses théories
sur le droit applicable à r"arbitrabilité". Il importe donc, pour mieux apprécier dans la suite
de notre propos, l'intérêt de ce
La loi du 27 juillet 196
d'une résiliation d'une conces
s diverses thèses, de rappeler la situation qui les a suscitées.
1 dispose dans son article 4 que "le concessionnaire lésé, lors
sion de vente produisant des effets dans tout ou partie du
territoire belge, peut en tout cas assigner le concédant, en Belgique, soit devant le juge de
son propre domicile, soit deva
où le litige est porté devant
nt le juge du domicile ou du siège du concédant. Dans le cas
un tribunal belge, celui-ci appliquera exclusivement la loi
belge." Et l'article 6 décide que "les dispositions de cette loi sont applicables nonobstant
toutes conventions contraires conclues avant la fin du contrat accordant la concession".
demandé s'il fallait déduire de la combinaison de ces articles
clause compromissoire43 et donc r"inarbitrabilité" de cette
La doctrine belge s'est
l'interdiction de conclure une
BORK, op. cit. {préc. n. 2}, p. 251 et s. Tout en restant fidèle à une conceptionmatérielle de la disponibilité
des droits, cet auteur a, lui aussi, attaqué le principe d'un contrôle concret de r"arbitrabilité" au regard des
dispositions impératives. Il avance, a cet égard, une interprétation systématique de l'article §1041 (1) de la
Zivilprozessordnung. En effet, parrra les divers motifs d'armulation d'une sentence qu'il prévoit, celui-ci
distin^e l'invalidité de la convention d'arbitrage (alinéa 1) et le fait que la reconnaissance de la sentence
conduirait à un résultat contraire aux principes fondamentaux du droit allemand (alinéa 2). Par
conséquent, si r"inarbitrabilité", au sens de l'article §1025 (1), comprenait les hypothèses où il y a violationde l'ordre public, alors, au stade de ija reconnaissance d'une sentence, celles-ci seraient contrôlées au regard
de l'article §1041 (1) 1 et l'alinéa 2 de cet article serait inutile. M. Bork met, par ailleurs, en évidence que la
véritable raison d'une telle règle d'"inarbitrabilité" est la crainte que le tribunal arbitral se trompe dans sa
décision {ibidem, p. 257). Il estime injustifiée cette méfiance vis-à-vis de l'arbitrage d'autant que la
Zivilprozessordnung prévoit, au stade de la reconnaissance ou de l'exécution de la sentence, un contrôle de
cette dernière au regard des principes fondamentaux du droit allemand (articles §§ 1041 et 1044
rs être limitée aux questions pour lesquelles l'institution même de
ainte que l'arbitre rende une mauvaise sentence ne doit pas influencer
ZPO). L'"inarbitrabilité" doit dès le
l'arbitrage présente un danger ; la ci
cette question {ibidem, p. 265).
"tOCass. (1° Ch.), 28 juin
(conclusions de l'Avocat général E.
C'Arbitrabilité des litiges et fraude à '
Loi du 27 juillet 1961 re
durée indéterminée, M. B., 29 décem
vente exclusive", note sous Bruxelles
43 V. E. KRINGS, o/?. cit.
1979 (sté Audi-NSU c. S.A. Adelin petit),Pas., 1979, p. 1260
KRINGS),i?.C./.B., 1981, p. 332 et la note de R. VANDER ELST
a loi en droit international privé").
ative à la résiliation unilatérale des concessions de vente exclusive à
3re 1961.
Sur le caractère d'"appliçation immédiate" de cette loi, v. par ex. P. VANDEPITTE, A. de
SCHOUTHEETE, "'Le champ d'application territorial de la loi du 27 juillet 1961 sur les concessions de
(1° Ch. ), 4 janvier 1989,J.T., 1990, n" 29, p. 729.
{préc. n. 40}, p. 1268, qui explique ce lien entre les dispositions
énoncées et la clause compromissoire en remarquant que les articles 4 et 6 de la loi de 1961 interdisent non
seulement les clauses quiontdirectement pourobjet d'enlimiter l'application mais aussi celles qui ne le font
•V' nirrc({v!indirectement par le choixd'un juge étrangerou d'un arbitre par exemple.
178
matière"^. Or, se fondant sur
solution suivante : l'objectif d
]a ratio legis de la loi de 1961, certains auteurs ont suggéré la
l3 cette loi étant d'assurer l'application des dispositions belges
protectrices du concessionnaire, elle n'interdirait pas l'arbitrage s'il était certain que l'arbitre
appliquerait le droit belge, autrement dit si les parties avaient élu celui-ci comme droit
applicable'^ ^.
C'est la solution qu'a retenue la Cour de cassation belge dans l'arrêt Audi-
NSU'^ ^. L'affaire peut être résumée brièvement comme suit'*'^ . Assigné en Belgique par le
concessionnaire pour obtenir l'indemnité compensatoire de préavis et l'indemnité
complémentaire accordées par la loi du 27 juillet 1961, un concédant allemand
invoque, pour faire déclarer irrecevable cette action en justice, l'autorité de la chose jugée
de deux sentences arbitrales rendues en Suisse sur ce point et décidant que le
concessionnaire n'avait droit àj aucune indemnité. Le tribunal et la Cour d'appel de Liège'^ ^
donnent gain de cause au concessionnaire. La Cour de cassation rejette le pourvoi et
confirme la non-reconnaissanc^
par le concédant d'un contrat
3 des sentences en décidant qu'"un litige relatif à la résiliation
de concession de vente exclusive produisant ses effets dans
tout ou partie du territoire belge n'est pas susceptible d'être réglé par la voie d'un arbitrage
et qui a pour but et pour effet d'entraîner l'application d'uneconvenu avant la fin du contrai
loi étrangère'"^^.
219. Ainsi, en Belgique,
choix du droit applicable opé
d'"inarbitrabilité"5o. Il convient
proposée, il s'agit aussi d'une
effet, selon que le droit belge
parties, le litige sera ou ne sera
relatives à un examen au cas par
, r"arbitrabilité" des litiges en cette matière dépend-elle du
é par les parties, ce qui illustre un troisième type de règles
de remarquer que, selon la terminologie que nous avons
règle portant un contrôle concret sur l'affaire en litige. En
a ou n'a pas été choisi comme droit applicable entre les
pas "arbitrable". A l'instar des règles française et allemande
cas de T'inarbitrabilité", la solution jurisprudentielle belge a
Sur ce débat, v. R. LEDOUX, "La convention de New York et la Convention européenne sur
l'arbitrage international et les concessions de vente en Belgique", T., 1976, p. 305. —-En faveur de
l'arbitrabilité, v. H. VAN
exclusive". Mélanges R.
HOUT TE, "L'arbitrabilité de la résiliation des concessions de vente
Vander iïJto, Nemesis, Bruxelles, 1986, p. 831 ;R. LEDOUX, "L'arbitrage en
r., 1978, p. 676. —Confra, R. VANDER ELST, op. cit. {préc. n.matière de concession de vente", J.
40}, p. 354.
En ce sens, G. KEUTGEN, M. HUYS "L'arbitrage et les concessions de vente", obs. sous Liège
(3° Ch.), 12 mai 1977 (Audi-NSU c. S.A. Adelin Petit), J. 7"., 1977, p. 713 et la référence aux auteurs
pensant de même.
Cass. (rCh.), 28 juin 19
Pour plus de détails, v. R.
48 Liège, (3° Ch.), 12 mai
'9 (sté Audi-NSU c. S.A. Adelin petit). Pas., 1979, p. 1260.
VANDER ELST, op. cit. {préc. n. 40}, n°^ 3 à 8, p. 348 à 351.
1977 (Audi-NSU c. S.A. Adelin Petit),/.T., 1977, p. 710, note G.
KEUTGEN, M. HUYS "L'arbitrage ei les concessions de vente".
Reprenant la même règle, mais dans l'hypothèse d'un déclinatoire de juridiction, les arrêts
inédits de Bruxelles (2° Ch), 19 déceAibre 1986 (Gutbrod c. Usinorp et St Hubert Gardening), R. n° 3580 et
mtbrod c. Usinorp et St Hubert Gardening), R. n° 8058. adde Comm.
^ P. c. GmbH T.), R.W., 1993-1994, p. 474. —Pour une présentation
Vdi-NSU, V. A. NUYTS, La concession de vente exclusive et l'agence
droit ULB, Bmylant, Bruxelles, 1996, n"® 11 et s., p. 15, qui distingue
trois hypothèses : la convention d'ar bitrage désigne expressément le droit belge ; elle désigne un droit
étranger ; elle ne désigne pas la loi applicable. Le litige n'est arbitrable que dans le premier cas, et dans le
troisième pour autant que les parties aient choisi le droit belge de manière implicite mais certaine.
Il faut préciser que, comme on l'a déjà indiqué {supra Chapitre I, note n° 102), une règle
semblable a été développée par la jurisprudence allemande à propos de r"arbitrabilité" des litiges relatifs à
des opérations de bourse à terme.
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Cass. (1° Ch.), 22 décembre 1988 (G
Bruxelles, (22° Ch.), 6 mai 1993 (N.^
de la situation belge suite à l'arrêt
commerciale et l'arbitrage, Coll. Fac.
été critiquée. Mais la critique
solution de droit applicable c
a porté moins sur le contenude la règle elle-même^^que sur la
u'elle traduisait, la soumission de r"inarbitrabilité" à la loi du
for saisi. Aussi retrouvera-t-6n plus loin, diverses suggestions défendues par les auteurs
belges pour limiter l'impact de cette règle^^
D) Les règles visant la clause elle-même.
220. Le terme "inarbitrabilité" est encore utilisé à propos de règles qui n'interdisent
pas totalement le recours à l'arbitrage mais régissent les modalités selon lesquelles il peut
être convenu.
221. Il faut mentiormer dans cette catégorie les règles qui n'admettent pas la clause
compromissoire mais uniquement le compromis^^. L'article 2061 du Code civil français en
est un exemple, qui décide que "la clause compromissoire est nulle s'il n'en est disposé
autrement par la loi"^^ L'article §91 GWB (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen, loi
sur les restrictions de concurrence) illustre une variante de telles règles. Cet article impose
le caractère facultatif de la clause compromissoire. Ainsi les conventions d'arbitrage
relatives à des litiges futurs sont-elles nulles si elles ne recoimaissent pas à chacune des
parties le droit de s'adresser aux tribunauxjudiciairesplutôt qu'à l'arbitre.
Comme annoncé, la classification des règles d'"inarbitrabilité" que nous proposons
ne nie pas les cormexions exi stant entre les catégories mentionnées. Souvent, en effet, la
prohibition de la clause compromissoire résulte d'une "indisponibilité temporaire" des droits
d'une partie^^. Le cocontractant réputé faible doit être protégé contre d'éventuelles
i accorde la loi. Aussi, tant que le litige n'est pas né, ne peut-
i la notion de "disponibilité" des droits dont il a déjà été
is d'observer que l'interdiction de conclure une clause
renonciations aux droits que lu
il en disposer. On rejoint ains
question. Il convient toutefo
compromissoire implique un (îxamen concret plutôt qu'abstrait sur l'objet en litige. Elle
suppose en effet qu'on détermine quand, in casti, la convention d'arbitrage a été
convenue, avant ou après la naissance du litige.
Remarquons que ce genre de règle a été analysé lors de la présentation d'applications de la
(v. supra n° 63).
du terme "arbitrabilité" pour ces règles, v. par ex. Ph.
FOUCHARD, "Rapport de synthèse du Colloque du Comité français de l'arbitrage du 27 janvier
distinction "admissibilité/formation"
52 V. infra n°' 243 et 280.
A propos de l'usage
1992 ; "Perspectives d'évolution du
MA'i'ER, "L'autonomie de l'arbitre
droit français de l'arbitrage"",/îev. arb., 1992, n° 32, p. 392 ; P.
ntemational dans l'appréciation de sa propre compétence", Rec. des
cowra, 1989, t. 217, n° 113, p. 435, qui estime que cela "revient à une forme atténuée de non
arbitrabilité". V. également, P. LEVEL, op. cit. {préc. n. 2}, n° 11, p. 222 qui explique ces règles au regard
du critère d'"arbitrabilité" de la disponibilité des droits. Dans le même sens. Ch.
JARROSSON, "L'arbitrabilité ; présentation méthodologique" {préc. n. 2}, n° 21, p. 5.
54 Rappelons que cet article connaît une l'exception en matière commerciale (v. supra n° 9). —
Remarquons que l'article 2061 C e. connaît, en France, une critique croissante (en ce sens, Ph.
FOUCHARD,"La levée par laFrancel de sa réserve de commercialité pour l'application de laConvention de
New York'\i?ev. arb.,1990, p. 581 et les références). Toutefois, comme la clause compromissoire présente
des dangers, M. Fouchard suggère de garder son interdiction mais uniquement pour protéger les non-
professionnels, ainsi, par exemple, dans le cadre du droit de la consommation {ibidem,p. 582).
55 Dans un sens analogue, P LEVEL, op. cit. {préc. n. 2}, p. 222, qui estime que l'interdiction de
la clause compromissoire concerne des "droits indisponibles à l'état de droit éventuel et disponibles à l'état
de droit né et actuel"
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E) L'"inarbitrabilité subjective".
222. Il est traditionnel
qui ont pour point commuij
"inarbitrabilité" fondée sur la
elle, à la qualité particulière de
entre r"arbitrabilité" et la trar
puisque la possibilité de transi
mais aussi la capacité
Allemagne, désigne-t-on par
problème général de la capacit
d'opposer à toutes les règles qui viennent d'être évoquées et
de concerner T'inarbitrabilité objective", c'est-à-dire une
matière en litige, T'inarbitrabilité subjective" due, quant à
la personne qui conclut la convention d'arbitrage^^. La liaison
saction conduit tout naturellement à ce genre de distinction
»er comporte deux volets : la disponibilité des droits en litige
des parties concernées pour en disposer '^^ . Aussi, en
'subjektive Schiedsfàhigkeif ("arbitrabilité subjective") le
épour conclure une convention d'arbitrage^^.
Cette expression a toutefois un contenu plus limité en France ou en Belgique. Elle
n'est pas utilisée pour les personnes privées^^ mais uniquement à propos de l'aptitude à
compromettre de l'Etat et des personnes morales de droit public^o. Les articles 1676 (2) du
Code judiciaire belge et 2060 du Code civil français interdisent, en effet, à ceux-ci^^ de
conclure une convention d'arbitrage®^ C'est dans ce sens restreint que les termes
"inarbitrabilité subjective" seroQt employés dans cette étude.
§2 — Une qualification commune.
223. Ayant approché la notion d'"inarbitrabilité" de manière concrète, par un aperçu
des diverses règles qui lui donnent sa configuration générale, il reste encore à déterminer la
fonction juridique qu'elle remplit. La distinction "admissibilité/formation", capitale pour les
conventions de juridiction en général, peut se révéler utile à cet égard. Rappelons que la
catégorie "formation" comporte toutes les conditions imposées à ces conventions comme à
n'importe quel autre contrat et
l'objet d'un accord véritable
contraire, spécifiques aux cc
limiter, interdire, ou, le cas
dont le respect est nécessaire pour assurer qu'elles ont fait
entre les parties. Les conditions d'"admissibilité" sont, au
nventions de juridiction car elles ont pour but de
échéant, favoriser leur effet propre, leur objectif
juridictionnel. Ainsi la "formation" se rapporte-t-elle à l'origine contractuelle de la
que r"admissibilité" souligne les liens entre celle-ci et la
qui viennent d'être présentées concernent la "formation" ou
n d'arbitrage peut donc aider à cerner l'essence de la notion
convention d'arbitrage, tandis
matière de la compétence®^.
Déterminer si les règles
T'admissibilité" de la conventic
En ce sens, B. HANOTIAU, "L'arbitrabilité et \a.favor arbitrandum : un réexamen" {préc. n.
2}, n° 4, p. 902, qui précise que certE ins jugent cette distinction inutile.
,045 du Code civil belge ou français.
58 V. par exemple,R. HAUSMANN, n° 1400 ; P. SCHLOSSER, n°® 324 et s.
Sur la capacité de compromettre des personnes privées, v. par exemple H. VAN HOUTTE, op.
cit. {préc. n. 2}, n" 9, p. 148, qui évoque le casdesmineurs et du failli à propos d'un litige relatifà la masse
faillie.
Sur cette question, v. M.
étroit des termes "inarbitrabilité sub
1991 (sté Gatoil c. National Iranian c
Précisons que l'article 16
convention d'arbitrage quand il y est
Remarquons que tel n'es
peuvent recourir à l'arbitrage pour les
Sur cette distinction, v. su
HUYS, G. KEUTGEN, n°^ 682 à 686, p. 477 à 480. — Sur le sens
ective",v. H. SYNVET, note sous Paris (1° Ch. suppl.), 17 décembre
il Company), Rev. arh., 1993, p. 291.
76 (2) du Code Judiciaire belge admet que l'Etat belge conclue une
mtorisé par un traité.
pas le cas en droit allemand, où l'Etat et les personnes publiques
litiges de droitprivéou de droitcommercial (en ce sensM. HUYS, G.
KEUTGEN, n° 686. Ces auteurs donnent également un aperçu de droit comparé des solutions retenues pour
cette problématique).
pra n°'' 52 à 55.
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d'"inarbitrabilité". Par ailleurs, cette réflexion permet, à notre avis, d'éclairer la
problématique du droit et des règles de droit applicables à cette question. En effet, comme
on l'a démontré dans la p; emière partie de ce travail, des conséquences différentes
s'attachent, en droit international privé, à ces deux aspects des conventions dejuridiction. Ces réflexions thjéoriques ne pourront dès lors être introduites dans les
discussions relatives à r"arbitrabilité" que lorsqu'on en connaîtra la qualification.
Celle-ci va être déterm|inée àpartir d'une analyse de la notion d'"inarbitrabilité" et de
sa fonction (A). Comme i: apparaîtra que les règles d"'arbitrabilité" concernent
^'admissibilité" de la convention de juridiction, on suggérera de les désigner sous ce second
terme et de ne réserver au premier qu'un contenu plus restreint que celui qui lui est
habituellement dormé (B).
A) Analvse de la notion d'"inarbitrabilité".
224. Si divers éléments peuvent laisser croire que r"arbitrabilité" se rattache à la
"formation" de la convention d'arbitrage (a), il semble toutefois qu'une analyse de cette
notion (b) et de sa fonction (c) permette de conclure qu'elle concerne son "admissibilité"
(d).
a. La qualification apparente comme condition de "formation".
225. Comme généralen^ent, seuls de très courts développements sont consacrés à
l'analyse de la fonction juridique de r"inarbitrabilité", il est difficile d'évoquer ici une
opinion dominante". Il semble toutefois que la qualification "formation" soit généralement
implicitement reconnue à cette question. Il paraît en effet admis que r"inarbitrabilité" est
convention d'arbitrage"^'*, plus précisément, une "condition
;, r"arbitrabilité" serait un terme particulier pour désigner, à
trage, une condition imposée, en réalité, à tout contrat : la
spécificité du contrat d'arbitrage donnerait à cette exigence
différents de ceux qui se rencontrent pour les autres
une "condition de validité de
de son objet"^^. Par conséquen
propos de la convention d'arb
licéité de son objet^^. Certes, la
de licéité des contours parfois
contrats, mais globalement ils'hgirait du même type de condition.
Les diverses règles d'"inarbitrabilité" qui ont été présentées semblent conforter cette
analyse : toutes en effet, à
caractéristiques de l'objet
d'arbitrage. Quant à la règle dé\
En ce sens, par exemple,
37;Ph. FOUCHARD, n° 185, p.
réexamen" {préc. n. 2}, n° 3, p. 901
de vente exclusive" {préc. n. 44}, p. 829.
A. NUYTS, "La loi belge
de vente exclusive à durée indéterm
PARTSCH, "L'arbitrabilité des litiges
1261.
66 p. ANCEL, 0/7. cil {préc. n. 2}, n" 1 ; A. BERNARD, volontaire en droit
privé. L'Arbitrage en Droit interne belge et français, Etude critique comparée. LArbitrage en Droit
international privé. Droit comparé., Bmylant - Librairie Générale de Droit, Bruxelles - Paris, 1937, n"'' 170
et s., p. 102 et s.
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part r"inarbitrabilité subjective", font dépendre de
în litige, la possibilité de conclure une convention
/eloppée en France en en Allemagne, selon laquelle la clause
est interdite quand elle se rappo rte à une situation contraire à l'ordre public, ne signifie-t-elle
pas que, comme tout contrat, le compromis est nul s'il est contraire à l'ordre
H. BARBER, op. cit. {préc. n. 2}, p. 185 ; A. BUCHER, n° 85, p.
108 ; B. HANOTIAU, "'L'arbitrabilité et la favor arbitrandum : un
; H. VAN HOUTTE, "L'arbitrabilité de la résiliation des concessions
du 27 juillet 1961 relative à la résiliation unilatérale des concessions
inée et les conventions d'arbitrage", J. T.. 1993, n° 12, p. 351 ; P.-E.
dans la Convention de New York", Actualités du droit, 1992, n° 4, p.
public, conformément à l'article 6 du Code civil '^^ ou aux articles §§134 et 138 du
Biirgerliches Gesetzbuch (Coke civil allemand)
A notre avis cependant, r"inarbitrabilité" ne s'identifie pas totalement à ce genre de
condition imposée aux contrats substantiels. Une analyse plus approfondie de cette notion
va en effet indiquer le véritable sens de la proposition selon laquelle elle est une "condition
de l'objet de la convention d'arbitrage".
b. L"'arbitrabilité", "condition de l'objet de la convention d'arbitrage".
226, Comme le rappelle M. Ancel, "la convention d'arbitrage a pour objet le
règlement d'un litige par une juridiction privée, et donc, la renonciation àfaire juger ce litige
par une juridiction étatique (cette renonciation entraînant l'incompétence de la juridiction
étatique"^^. Dès lors, l'objet de la convention d'arbitrage est-il le litige auquel elle se
rapporte ou n'est-il pas d'abord la soumission de celui-ci à l'arbitrage ?
Certes, comme le remarque M. Ancel, les deux sont liés, l'objet de la convention
d'arbitrage n'existe que si le litige existe lui-même™. Mais nous pensons que, pour être
En ce sens, Ch. JARROSSON, "L'arbitrabilité : présentation méthodologique" {préc. n. 2), n°
tiblic dont parle l'article 2060 C.c. est celui de l'article 6 C.c. ; H.
l'arbitrage, Dalloz, Paris, 1974, n° 9, p. 60, qui pense que
l'arbitrage, étant ime justice privée d'origine (normalement) contractuelle, (il) trouve ses limites dans les
frontières de l'autonomie de la volonté" ; J. ROBERT, note sous Cass. civ. (Sect. com.), 29 novembre 1950
(Tissot c. Nefi), Sirey, 1951, p. 121
Ces réflexions sont à rapprocher de celles de M. Barber {pp. cit {préc. n. 2}). Cet auteur s'est
penché sur la qualification de T'arbitrabilité" non en termes d'"admissibilité" ou de "formation" de la
cadre d'une démarche proche consistant à déterminer si cette notion se
droit matériel, en vue d'en tirer des indications sur le droit qui lui est
xaminant le droit de plusieurs pays (Etats-Unis, France, Royaume-
que la qualification matérielle de cette notion est générale. Il invoque à
e fait que r"arbitrabilité" est considérée comme une condition de la
p. 28, où cet auteur déclare que tel est le cas dans le cadre de la
Convention de New York), tantôt le contenu matériel qui lui est doimé (v. ibidem, p. 57, oii il estime que
c'est le cas aux Etats-Unis), tantôt le fait qu'elle est soumise à une règle de conflit de lois et non à la lexfori
(v. ibidem, p. 110, où M. Barber prétend qu'en France, r"arbitrabilité" dépend de la loi applicable au contrat
principal).
La thèse de M. Barber appelle plusieurs critiques. Sur le fond d'abord ainsi qu'il apparaîtra quand
on examinera plus loin la situation de la Convention de New York et la situation française (v. infra n°^ 229
et 245). Mais surtout sur la méthode. En effet, les paramètres utilisés par cet auteur pour déterminer la
qualification de r"inarbitrabilité" ne nous paraissent nullement décisifs. Comme il va l'être indiqué dans le
texte, c'est la fonction de r"arbitrabilité" plus que le contenu du critère qui lui est donné ou l'idée générale
qu'elle est une "condition de la convention d'arbitrage" qui doit en déterminer la qualification. Par
ailleurs, la solution de droit applicatle réservée à cette question dans tel ou tel ordre juridique n'est pas non
plus déterminante. Comme on l'expliquera (v. infra n° 247), il est possible que r"inarbitrabilité", conçue
comme une notion liée à la matière de la compétence, soit soumise à une règle de conflit de lois censée
mieux lui convenir que la loi du for saisi. Remarquons d'ailleurs qu'il est illogique de la part de M. Barber
de partir de la solution de droit applicable appliquée dans un pays pour en déduire la qualification de
T'inarbitrabilité" puisque son étude
question à partir de sa qualification.
69 p. ANCEL,"Arbitrage -
21Ln° 94.
P. ANCEL, op. cit. {préc. n. 69}, n" 94. — Comp. J. DE GAVRE, Le contrat de transaction en
droit civil et en droit judiciaire privé, t. L Bruylant, Bruxelles, 1967, n° 199, p. 268, qui cite M. R. Dekkers
pour e.xpliquer les difficultés d'analyse que suscite la notion d'"objet de la transaction" : "Strictement
parlant, l'objet de la transaction se confine dans les concessions que se font les parties. Le litige auquel ces
12, p. 3, qui estime que l'ordre p
MOTULSKY, Ecrits. Etudes sur
convention d'arbitrage mais dans le
rattache au droit processuel ou au
applicable {ibidem, p. 4 et 22). Ë:
Uni, Allemagne), M. Barber conclut
l'appui de cette conclusion tantôt
convention d'arbitrage (v. ibidem.
consiste justement à déterminer des principes de droit applicable à cette
Conventions d'arbitrage - Conditions de fond", J. Cl. Dr. Com., fasc.
concessions mettent fin n'est pas tan
concessions comprennent forcément
l'objet de la transaction que sa cause. Mais les deux se mêlent, car les
la renonciation, par les parties, aux prétentions qu'elles faisaient valoir
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précis, il faut les scinder. En effet, ce qui constitue l'objet propre de la convention
d'arbitrage et la distingue de
exclue les juridictions étatiqi
pas aussi spécifique puisqu'il
véritable objet de la conventi
tout autre contrat est qu'elle choisisse l'instance arbitrale et
es pour le règlement d'une question. Le litige lui-même n'est
constitue également r"objet" du contrat de transaction'^^. Le
ion d'arbitrage semble donc être juridictionnel, le litige n'étant
lui-même que T'objet de cet objet juridictionnel".
Par conséquent, si r"arbitrabilité" est une condition de l'objet de la convention
d'arbitrage, il convient, à notre avis, de préciser qu'elle est d'abord une condition de son
objet juridictionnel, et ce même si, pour en définir les contours, il est question du litige, qui
ré" de la clause.n'est en fait que r"objet au car
227. Cette analyse n'est pas démentie par les règles qui, comme en France ou en
Allemagne, font dépendre du
une clause compromissoire'^^
Certes, ces règles occu
d'arbitrage et le litige lui-mêm
pas permise parce qu'elle a p
caractère licite du contrat principal la possibilité de conclure
jltent la distinction entre l'objet juridictionnel de la convention
le, en donnant l'impression que la convention d'arbitrage n'est
:our "objet" un contrat nul, mais elles ne l'infirment pas. En
fait, le caractère illicite du contrat principal n'entraîne pas automatiquement l'illicéité de la
convention d'arbitrage, ce qui serait le cas si le premier constituait réellement r"objet" de la
seconde. Il n'a cette conséquence qu'en vertu d'une règle implicite selon laquelle "l'objet
juridictionnel de laclause n'est! pas admis s'il se rapporte à un contrat nul". On peut voir un
indice de l'existence d'une tel
l'autonomie de la convention
e règle dans le fait qu'en France, alors que le principe de
d'arbitrage par rapport au contrat principal était reconnu
depuis longtemps'^ 3, la règle jurisprudentielle liant r"inarbitrabilité" à une violation de l'ordre
public par la situation litigieuse a été niaintenue jusqu'à l'arrêt Société Ganz en 199F'^. La
nullité de l'objet de la clause n'était donc pas déduite de celle du contrat principal, ce qui eût
été contraire à son indépendance par rapport à celui-ci'^ ^, mais d'une règle visant la clause
elle-mème'^^ et liant la licéité a
La pertinence de cette
France depuis l'arrêt Société G
e son objetjuridictionnel à la licéité du contratprincipal.
position apparaît clairement quand, comme c'est le cas en
anz, cette règle a été abandonnée. Ainsi l'objet juridictionnel
de la convention d'arbitrage est-il désormais permis alors même qu'il concerne un contrat
violant l'ordre public. Cette solution consacre l'indépendance de principe entre les griefs
relatifs au litige et ceux qui s'opposent à l'objet juridictionnel de la convention
dans le litige. Aussi comprend-on qu'en matière de transaction l'on confonde la cause et l'objet et que ce
dernier mot s'applique même plus spécialement au litige qui occasionne la transaction''.
Iode civil belge ou français définit-il la transaction comme lin contrat
:ontestation née, ou préviennent une contestation à naître.
Ainsi, l'article 2044 du C
par lequel les parties terminent une c
V. supra 215 à 217.
V. Cass. civ., 7 mai 1963
B.GOLDMAN, Rev. crit. DIP, 1963,
(Etablissements R. Gosset c. sté Carapelli),/CP, 1963, II, 13405, note
p. 615, note H. MOTULSKY, et les explications exposées supra n° 99.
Arrêt Société Ganz précité (v. supra note n° 33).
Dans un sens différent,
sociétés". jRev. arb.. 1978, p. 135 et
d'arbitrage" le fait que l'arbitrabilité
public dans le contrat principal.
Dans un sens analogue. L
illicite" {préc. n. 32}, p. 212. -
A. BENOIT-MOURY, D. MATRAY, "L'arbitrage et le droit des
3., qui examinent au regard du principe de r"autonomie de la clause
d'une question puisse être refusée en raison de la violation de l'ordre
IDOT, op. cit. {préc. n. 27}, n° 21 p. 303 ; P. MAYER, "Le contrat
acide K.H. BÔCKSTIEGEL, "Public Policy and Arbitrability", in
Comparative arhitration practice and public policy in arbitration, ICCA Congress Sériés n°
3, Kluwer, 1987, p. 186 : "The doctrine of "separabilitj'" (...) does not seem to be relevant. (...). A lack of
arbitrability is a direct defect of the arbitration clause".
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c. La for
228. En tant que
d'arbitrage", "l'"arbitrabilité"
celle des conditions imposées
Observons d'abord qu
a pour rôle de déterminer (
d'arbitrage '^^ . Il est dès lors patent que r"arbitrabilité" est une condition se rapportant à ce
dernier, puisqu'elle peut être admise alors que le contrat principal lui-même n'est pas exempt
de vices.
ction de la condition d"'arbitrabilité".
'condition de l'objet juridictionnel de la convention
remplit, à notre avis, une fonction spécifique, différente de
à l'objet d'un contrat substantiel.
; la règle d'"arbitrabilité" vise surtout l'arbitrage projeté. Elle
uand est permis le recours à ce mode de règlement des
litiges, quelle que soit par ailleurs, la manière par laquelle les parties ont décidé d'y
recourir. Ainsi, imaginons que
s'entendre prononcer leur
des époux se présentent spontanément devant un arbitre pour
divorce. Ce n'est pas parce qu'elle n'aura ni clause
compromissoire, ni compromis à invalider que la règle d'"inarbitrabilité" tombera et que
l'arbitrage sera admis. Plus qi e la convention d'arbitrage elle-même, cette règle concerne
son efFet'^^.
Or l'effet de la convention d'arbitrage est double. Cette clause conduit à la création
d'une instance chargée de trancher le litige et à l'incompétence corrélative des juridictions de
l'ordre étatique'^ ^. S'il est traditliormel d'étudier la convention d'arbitrage surtout sous l'angle
de son effet positif, qui est sa j-aison d'être, il faut constater que la règle d'"arbitrabilité" n'a
de sens qu'en lien avec ^effei négatif de la convention d'arbitrage. En effet, l'objectif de
toute règle d'"arbitrabilité" est avant tout de déterminer à quelles conditions, l'ordre
étatique acceptera de reconnaître son incompétence suite au choix de l'instance
arbitrale^". Si cette règle
d'arbitrage, puisqu'elle décide
V., dans un sens analogii
Sté Ganz en remarquant que "la co:
semble concerner l'effet positif de la convention
des cas où l'ordre étatique reconnaît la compétence de
e, P. LEVEL, op. cit. {préc. n. 2}, n° 26, p. 236, qui approuve l'arrêt
ivention d'arbitrage ne déroge pas par elle-même à une règle d'ordre
public, comme pourrait le faire, le cas échéant, ime transaction qui met fin au litige. Ce n'est que si les
\é conformément à l'ordre public, soit exprimé par une loi spéciale, soitarbitres n'ont pas dans la sentence ju;
par référence à un principe général, qu'il y a atteinte à l'ordre public. Le compromis n'est pas en soi
sentence peut éventuellement justifier ce grief.dérogatoire à l'ordre public ; seule la
Certes, on dira peut-être que la volonté des parties de se présenter devant un arbitre réalise une
ue c'est celle-ci que vise la règle d'"inarbitrabilité". Nous voulons
pour objectifde s'opposer à l'arbitrage ; l'interdiction de la convention
"convention d'arbitrage tacite" et
seulement souligner que cette règle a
d'arbitrage n'en est que le moyen.
Sur ce point, v. par ex. A
c. Jean Patou Parfums), ii.D.C.5., 19
Dans le même sens, P.
NUYTS, note sous Comm. Bruxelles, 29 octobre 1991 (S.A. Parbelux
»p3, p. 1123.
LAGARDE, "Approche critique de la lex mercatoria Mélanges
Goldman, n° 37, p. 148 : "l'arbitrabilité du litige est une notion qui n'a de sens que par référence à un ordre
juridique étatique". —Comp. P. LEVEL, 0/7. cit {préc. n. 2}, n° l,p. 214 : "Plutôt qu'une définition
restrictive par référence à ce qui peiJt être soustrait à la juridiction étatique, nous préférons une définition
plus positivede l'arbitrabilité, moins comme l'expressiond'une dérogationà la juridiction ordinaire que sous
l'aspect d'une application de la liberté contractuelle au traitement du contentieux". Nous pensons que cette
remarque de M. Level ne s'oppose pas à l'analyse que nous proposons. Au lieu de définir r"arbitrabilité" par
un critère fondé sur l'effet négatif de la,convention d'arbitrage, cet auteur veut souligner que r"arbitrabilité"
est aussi ce qui permet d'accéder à u i autre mode de règlement des litiges. Cela ne remet toutefois pas en
question la fonction générale des règles d'"inarbitrabilité". Comme nous l'indiquerons plus loin (infra n°
228). il faut en effet distinguer entre la fonction de r"arbitrabilité", notion qui n'a de sens que pour l'ordre
étatique, et le contenu réservé aux normes qui la régissent, qui, quant à lui, met l'accent sur les effets
positifs de cette notion.
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l'arbitre, ce n'est en réalité
compétence du juge, c'est-à-d
Ainsi la règle d"'inarb
l'effet négatif de la conventio
dans le droit des contrats en
r'arbitrabilité" ne concerne pi
que pour déduire de ce point des conséquences sur la
re pour définir les contours de son effet négatif^^
trabilité" a-t-elle pour fonction de décider de la "licéité" de
n d'arbiti'age. Il s'agit d'une condition qui n'a pas d'équivalent
général. Relative à la juridiction du for saisi, elle suppose un
contrat à effet juridictionnel, ce que ne sont pas les contrats matériels^^ Comme
s l'origine contractuelle de la convention d'arbitrage mais son
effet juridictionnel^^^ elle remplit unefonction juridictionnelle.
quer que cette analyse reste valable même si le critère
matériel qui ressemble à celui de conditions qui peuvent être
imposées à des contrats substantiels. Ainsi n'est-ce pas parce que r"arbitrabilité" d'un litige
dépend, dans de nombreux ordres juridiques, du caractère disponible des droits en litige que
cette notion a une fonction "matérielle". Il importe en effet de distinguer entre le critère de
n. C'est ce que souligne M. Ancel. Rappelant que la clause
pour objet le règlement juridictiormel d'un litige, cet auteur
précise que "l'ordre public qui limite la liberté de passer une convention d'arbitrage est un
ordre public juridictionnel qui ne coïncide pas nécessairement avec l'ordre public de
fond, applicable aux litiges soumis aux arbitres" '^*. M. Ancel remarque toutefois que le droit
fi-ançais (articles 2059 et ioôo du Code civil) est ambigu puisque l'ordre public
juridictionnel est défini par rapDort à l'ordre public de fond^^.
Il convient de remar
d'"arbitrabilité" a un contenu
r'inarbitrabilité" et sa fonctio
arbitrale est un contrat qui a
229. Pour conforter le
peut encore avancer les deux é
caractère juridictionnel de la fonction de r"arbitrabilité", on
éments suivants.
Il apparaît que r"arbitrabilité" joue un rôle spécifique au sein des conditions
imposées à la convention d'arbitrage quand on observe que, très souvent, les textes légaux
lui réservent un sort à part. Ainsi, par exemple, l'article V de la Convention de New York
prévoit-il, parmi les motifs de leflis de reconnaissance et d'exécution d'une sentence, d'une
part l'invalidité de la convention d'arbitrage (article V 1 (a)), d'autre part le fait que "l'objet
du différend ne soit pas susceptible d'être réglé par voie d'arbitrage" (article V 2 (a))^^. Or
non seulement une distinction est ainsi faite parmi les différentes "conditions de la
convention d'arbitrage"^^, mais on observe qu'en outre leurs régimes devant le juge
On compléteraplus loin cette analyse en étudiant ce que signifie pour l'arbitre une règle étatique
d'"inarbitrabilité". Il apparaîtra que celle-ci ne détermine pas directement l'incompétence de l'arbitre ; celui-
ci ne l'envisage que comme conditi )n de la reconnaissance de sa sentence dans l'ordre juridique qui l'a
édictée, mais non comme une règle ^ont dépende absolument sa compétence (v. infra n° 265).
V. d'ailleurs M. de BOl|sSÉSON, n° 587, p. 504, qui remarque que "la référence, directe ou
indirecte, à la transaction pour la détermination du régime de l'arbitrabilité, est l'héritage d'une conception
contractuelle et sans doute dépassée àe l'arbitrage".
«3 Comp. Ph. FOUCHARd! E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n° 532, p. 329, qui remarquent que
r"arbitrabilité" procède d'un souci de protection de l'intérêt général alors que la nécessité d'un consentement
sain et éclairé est destinée à assurer la protection de la partie qui s'engage à recourir à l'arbitrage.
«4 p. ancel, op. cit. {préc
27}, p. 279.
P. ANCEL, op. cit. {préc
Le droit suisse rend égale
Dans un sens analogue, F
ès-qual. c. sté Simex), Rev. arb.
n. 2}, n° 5 ; dans un sens analogue, J.-B. BLAISE, op. cit. {préc. n.
n. 2}, n° 9.
[nentcompte de cette distinction. Alors que l'article 177 de la LDIP est
consacré à l""arbitrabilité", les conditions de forme et de fond de la convention d'arbitrage font l'objet de
l'article 178. V. également, A. BUCHER, n" 85, p. 37, qui dit qu'il fautdistinguer deuxaspects au sein de la
convention d'arbitrage : la question de l'arbitrabilité (ou validité objective) et la validité quant au fond (ou
validité subjective).
. ANCEL, note sous Paris (1° Ch. suppl.), 27 février 1992 (M® Sohm
1992, p. 595 : "le défaut d'arbitrabilité du litige ne se confond




une convention d'arbitrage v
implique que le juge est plus
véritable entre les parties.
Un autre indice de c
courante selon laquelle, au st£
la sentencé"^^. Il peut paraîti
tantôt une condition de la con
contradiction apparente s'exp
litige pouvant être soulevée d'ofifice mais non les autres
lté" est-elle une condition qu'il importe que le for confronté à
êrifie. Cela n'étonne pas puisque sa fonction juridictionnelle
ritéressé à sa vérification qu'à celle de l'existence d'un accord
ette fonction juridictionnelle est donné par la proposition
de de la reconnaissance, T'arbitrabilité" est une ''condition de
e contradictoire, à première vue, que la même question soit
vention d'arbitrage, tantôt une condition de la sentence. Cette
ique parce que T'arbitrabilité" n'est pas une condition de la
convention d'arbitrage comme les autres. Elle concerne essentiellement son effet
juridictionnel. Quand celui-ci n'a pas encore eu lieu, la règle d'"inarbitrabilité" s'applique à la
convention d'arbitrage parce qu'ainsi seulement elle peut devenir réalité. Mais quand l'effet
juridictionnel s'est réalisé et qu'une sentence existe, la spécificité de la règle d'"arbitrabilité"
parmi les conditions de la co
guère de sens, alors, de parler
elle-même qui est visée, par
compétence indirecte : exprim
l'arbitrage, elle détermine les c
considérée comme établie^''.
d. La qualification vérita
nvention d'arbitrage est beaucoup plus manifeste. Il n'a plus
de l'inefiîcacité de la convention d'arbitrage. C'est la sentence
une règle dont la fonction rappelle celle des règles de
ant la conception que se fait un Etat du domaine reconnu à
as où la compétence de l'instance d'origine, l'arbitre donc, sera
l)le comme ''condition d'admissibilité de la convention
d'arbitrage".
230. La qualification d^s règles d'"arbitrabilité" se déduit aisément des réflexions qui
précèdent.
La condition d'"arbitrabilité" n'a pas pour objectif de garantir l'existence de la
que contrat mais vise son objet juridictionnel, déterminant
ce des juridictions étatiques qu'il implique sera
ction juridictionnelle, la règle d'"inarbitrabilité" n'a aucun
tions imposées aux contrats matériels^^ Selon notre
convention d'arbitrage en tant
quand l'effet d'incompéten
reconnu. Remplissant une for
équivalent parmi les cond
Remarquons que le droi^t belge fait cette même distinction et lui recoimaît des conséquences
analogues (art. 1723 et 1704 C. Jud.). Quant à la Convention de Genève, elle utilise cette distinction pour
ditions des conséquences de droit applicable différentes (art. VI).
A. FALLON, "Chronique de jurisprudence (1978 à 1982) - Droit
n" 169, p. 220 ; D. HAHN, L'arbitrage commercial international en
attacher à ces deux catégories de coti
«9v.,par ex., H. BORN,
judiciaire international", 7.2"., 1983,
Suisse face aux règles de concurrence de la CEE, Librairie de l'Université Georg & Cie S.
A., Genève, 1983, p. 66 ; M. HUYS G. KEUTGEN, nos 687 et s. ; E. KRINGS, op. cit. {préc. n. 40}, p.
1272. V. également, pour ime form^ulation analogue, Ph. FOUCHARD, n° 185, p. 108 ; l'arbitrabilité est
une "condition de recormaissance et d'exécution de la sentence".
Sur les conclusions qu'on peut tirer de la parenté entre r"arbitrabilité" et la compétence
indirecte, v. infra n"® 284 et s. |
On remarquera qu'à la différence du droit belge (art. 1704 et 1723 C. Jud.) et des conventions
internationales (art. V conv. New Vork ; art. VI conv. Genève), le droit français ne distingue pas entre
r"arbitrabilité" et les autres conditions de la convention d'arbitrage (v. l'art. 1502 NCPC). Cela ne dément
cependant pas la pertinence de la thèse de la spécificité de la condition d'"arbitrabilité". La jurisprudence l'a
d'ailleurs bien compris, qui lui réserve un sort particulier. Ainsi, dans son arrêt Dalico, la Cour d'appel de
Paris a-t-elle rappelé que le "principe de validité et d'autonomie de la clause compromissoire" en vertu
duquel la jurisprudence française a petit à petit libéralisé la plupart des aspects du régime de la convention
d'arbitrage international trouvait Ane limite dans "l'ordre public international, notamment quant à
l'arbitrabilité du litige" (Paris (1° Ch. suppl.), 26 mars 1991 (Comité populaire de la Municipalité d'El
Mergeb c. sté Dalico), iîei'. arh., 1991. p. 456, note H. GAUDEMET-TALLON). Il apparaît ainsi que la
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terminologie, elle ne constitue donc pas une condition de formation" de la convention
d'arbitrage.
a spécificité juridictionnelle de cette clause. Elle contribue en
où celle-ci conduira à l'incompétence des juridictions
Elle trahit par contre
à déterminer les caseffet
— vv* X./A VV^1.XV4.MAA. M. A J L41 Ll WXllJ
étatiques. Les règles d"'inarbi1rabilité" ont ainsi pour but de limiter l'effet juridictionnel de la
convention d'arbitrage, ce qui les rattache à la matière de la compétence et plus largement à
celle des conflits de juridictio is, compris ici comme les conflits entre la juridiction étatique
et la juridiction arbitrale. L"'arbitrabilité" concerne par conséquent admissibilité" de la
convention d'arbitrage^^
B) "Inadmissibilité" et "inarbitrabilité sensu stricto''
231. Comme on a pu 1
de types divers^^
; constater, le terme "arbitrabilité" est utilisé pour des règles
fait, ne sont pas spécifiques à la convention d'arbitrage. En
effet, la règle selon laquelle 1"arbitrabilité" d'une question est soumise au choix par les
parties d'un certain droit applicable se rencontre également à propos de la convention
d'élection de for, comme on l'a déjà observé, lors de l'examen de la condition que la
jurisprudence belge a déduite du caractère impératif de l'article 91 de la Loi maritime pour
limiter l'admissibilité de teilles clauses dans les connaissements maritimes^'*. Par
conséquent, contrairement à ce qu'il laisse entendre, le mot"inarbitrabilité" n'est pas réservé
à des normes qui ne jouent que lorsqu'il est question d'arbitrage. Quant à la
terminologie^ c'est-à-dire indéjîendamment de toute appréciation de fond sur les types de
règles désignés habituellement par cette notion, on peut penser que cette situation est
regrettable.
Etant donné que toutesiles règles particulières d'"inarbitrabilité" remplissent une
même fonction d'"inadmissibiliié" de la convention d'arbitrage, nous suggérons dès lors de
remplacer, quand il est utilisé ^ans ce sens large, le premier terme par le second. Comme
nous avons essayé de le démontrer, ce dernier concept a pour caractéristique de comprendredes conditions différentes mais |répondant àla même fonction^^. Hdésigne une catégorie de
règles^® et convient ainsi parfaitement à cette pluralité de normes que recouvre actuellement
la notion d'"inarbitrabilité". Cette dernière notion ne devrait, par contre, être utiHsée que
pour une sorte de règles d'"inadmissibilité".
question de r"arbitrabihté" connaît un régime différent des autres conditions de la convention d'arbitrage
(sur ce point, v. également supra n° 229).
En ce sens, R. HAUSIVDlNN, "Einheitliche Anknûpfiing intemationaler Gerichtsstands- und
Schiedsvereinbarungen ?", Zorertz, Tûbingen, 1991, p. 370 ; D. RAHMANN, p. 43 ; R.A.
SCHOTZE, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, C.H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Munich, 1991, p.
35. Ces auteurs présentent l'arbitrabilité parmi les conditions de "Zulâssigkeif (admissibilité) de' la
convention d'arbitrage. —V. également, H.-V. von HULSEN, £)/e Gultigkeit von internationalen
Schiedsvereinbarungen, J. , Schweitzer Verlag, Berlin, 1973, p. 109, note 9a, qui estime que
r^inarbitrabilité" constitue, pour la
existant pour la convention d'élection
convention d'arbitrage, le pendant de la notion de ''Zulâssigkeif
de for.
V. les différents types de réglés exposésra/jra n°® 209 à 222.
V. supra n° 124.
Sur la notion d'admissibilité et les différents types de conditions qu'elle comprend, v. supra n°®
55 et 59 à 64.
Comme on sait, à part en Allemagne, le concept "admissibilité" est peu utilisé pour la
convention d'arbitrage alors que, pour la convention d'élection de for, le terme "licéité" qui a le même rôle
est actuellement utilisé de manière générale en France (v. supra n° 50). Nous pensons que si la notion
d'"admissibilité" —ou de licéité —esjt moins courante pour la convention d'arbitrage, c'est justement parce
que leterme "inarbitrabilité", euégard au sens large qui lui est attribué, remplit enfait le rôle de catégorie
de règles d'inadmissibilité.
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232. Pour définir ce qui relèverait de cette "inarbitrabilité sensu stricto", on peut
partir d'une observation de M. Mayer. Ainsi, cet auteur a-t-il trouvé "bizarre" qu'il soit
question d'"arbitrabilité" à propos de la règle jurisprudentielle fi^ançaise relative à une
violation concrète de l'ordre public par le contrat principaP"^. En effet, "l'arbitrabilité
s'entend d'un litige ou d'une question de droit impliquée dans un litige, en raison de sa
nature. La non-arbitrabilité devrait être l'impossibilité d'examiner une
question, indépendamment de la réponse qu'elle comporte". Or, dans le cadre de cette
jurisprudence, r"inarbitrabilité ' n'était découverte qu'après que la question ait été
tranchée^^. Cette critique signifie que les règles portant un contrôle concret sur la matière enlitige devraient être exclues dejla notion d'"inarbitrabilité".
Généralisant la position de M. Mayer, on peut penser qu'elle s'oppose à ce qu'il soit
question de "non-arbitrabilité"
le compromis, dans le cadre p
une convention d'arbitrage a'
Sur cette règle, v. supra n
98 p. MAYER, "Le contra
COSSON, op. cit. {préc. n. 7}, n° 1
Public gegenuber fremclen
Gieseking, Bielefeld, 1967, §20, p. 1
quand seule la clause compromissoire est interdite, mais pas
ar exemple d'une règle interdisant au travailleur de conclure
'ant la naissance du litige^^. De telles règles indiquent, en
effet, que la matière concernée ne présente pas une incompatibilité absolue avec
l'arbitrage. Ce qui est en cause est la clause elle-même'^ ^^ ; il s'agit de garantir le caractère
réel du consentement que lui a donné la partie réputée faible^^i. Et c'est pourquoi l'effet
juridictionnel de la convention d'arbitrage est temporairement interdit.
Le même raisonnement conduit à condamner l'usage de la notion d'"inarbitrabilité" à
propos de règles ayant pour objectif réel de contraindre l'arbitre à appliquer une certaine
loi, telle par exemple, celle qua développée la Cour de cassation belge dans l'arrêt Audi-
^^f/102 Çg jjigst pas l'arbitrage lui-même qui est condamné, mais uniquement son éventuelle
conséquence de droit applicable^ '^^ '^ '^^ .
Comme r"arbitrabilité s abjective" soulève en réalité une question de capacité^"^, les
règles la concernant devraient être également exclues de r"inarbitrabilité sensu
215.
illicite" {préc. n. 32}, p. 213 ; l'approuvant, B. FAUVARQUE-
50, p. 99. Dans le même sens, G.H. ROTH, Der Vorbehalt des Ordre
gerichtlichen Entscheidungen, Emst und Wemer
5.
Dans un sens analogue H. VAN HOUTTE, op. cit. {préc. n. 2}, p. 147. —adde G.
HORSMANS, "De scheidsrechtelijke uitspraken, de overeenkomst tôt arbitrage en de belgische interne
openbare orde", T.P.iî., 1979, n° 21, p. 244 (et, reprenant cette opinion, B. OPPETIT, op. cit {préc. n.
8}, p. 88). Etudiant les liens entre la disponibilité des droits et le caractère d'ordre public de certaines
règles, M. Horsmans estime qu'il faut faire une distinction selon que la règle d'ordre public supprime la
disponibilité même du droit contractuel ou en limite seulement la mise en œuvre et l'exercice. Dans ce
dernier cas, le droit contractuel devrait rester "arbitrable" mais l'arbitre devrait résoudre le litige dans le
respect de la règle d'ordre public concernée.
1°'' En ce sens,E. KRINGS, op. c/Y.{préc. n. 40}, p. 1270.
V. dans un sens analogue, R. LEDOUX, "L'arbitrage en matière de concession de vente" {préc.
n. 44}, p. 675 ; P. MAYER, "La ser.tence contraire à l'ordre public au fond", Rev. arb., 1994, n° 13, p.
ice de protection individuelle (dont résulte l'interdiction de la clause
qui émane de la partie forte au moment de la conclusion du
contrat, mais ne commandent pas de riéfîance particulière à l'égard de l'arbitre".
'"2 Sur cette règle, v. supra n^®' 218 et 219.
En ce sens, I. FADLALLAH, "L'ordre public dans les sentences arbitrales", Rec. des
cours. 1994-V, t. 249. n° 61, p. 413.
104 Y également l'analyse présentée dans le chapitre I sur la véritable signification de telles règles
{supra n" 63).
En ce sens par ex. P. LEVEL, op. cit. {préc. n. 2}, n° 9, p. 220. V. également Ch.
JARROSSON, "L'arbitrabilité : présentation méthodologique" {préc. n. 2}. n" 3. p. 1, qui ajoute que "la
seule et véritable arbitrabilité est celle lite objective".
625, qui remarque que les lois de poi
compromissoire) "parent au danger
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stricto". Cette dernière catégorie ne comprendrait dès lors que les "règles portant un
examen abstrait sur la matière en litige"!®^, rejoignant ainsi ce que Mme Idot appelle
r"inarbitrabilité per 5e"1°'^ . Elle viserait uniquement les matières pour le règlement
desquelles l'institution de
traditiormellement inarbitrable
les questions impliquant 1
globalement sous le terme
susceptible d'évoluer. Dès lors
sensu stricto" ne s'opposent pas de manière absolue à l'arbitrage, il est plus aisément
concevable qu'elles subissent
l'arbitrage est inadéquate. En dehors des matières
s (statut personnel, droit pénal), ce pourrait être le cas pour
térvention d'une autorité spécialisée, telle la Commission
européenne pour la constatation d'une exemption individuelle ou de l'absence d'infraction au
droit communautaire de la concurrence ou l'autorité qui a délivré un brevet s'il s'agit
d'annuler celui-ci^®^ ; il en serait encore ainsi, par exemple, des litiges devant être concentrés
devant un certain tribunal étatique, tels ceux qui se rapportent aux procédures collectivesi^®.
Les autres règles évpquées concerneraient seulement V'Hnadmissibilité" de la
convention d'arbitrage.
233. Cette nouvelle terminologie aurait le mérite de rappeler que les règles
d'inadmissibilité de la conventi 3n d'arbitrage n'interdisent pas absolument l'arbitrage, conrnie
pourrait erronément le faire pjenser le terme "inarbitrabilité". Les objectifs divers qu'elles
poursuivent, quant au droit applicable ou à la protection du consentement par exemple, sont
par contre susceptibles d'être compris dans la catégorie "inadmissibilité" dont le contenu est
vaste^^i.
Par ailleurs, cette disti iction au sein des règles qui généralement sont désignées
inarbitrabilité" permet de repérer celles dont le contenu est
en effet, que les règles qui ne relèvent pas de r"inarbitrabilité
une évolution vers une admissibilité plus large de
l'arbitrage. C'est d'ailleurs ce qui a eu lieu en France où ont été supprimées, pour les
Sur ce type de règles, v. kupm 210 et 211.
IDOT, o/?. cit. {préc. n. 29}, p. 485. Remarquons que, dans l'arrêt Société Ganz que
commentait Mme Idot, la Cour d'appel de Paris définit r"arbitrabilité" dans le sens indiqué dans le texte
puisqu'elle parle de "non arbitrabilité qui relève de la matière, en ce sens qu'elle intéresse au plus près
l'ordre public international et exclut de manière absolue la compétence arbitrale".
D. KAHN, L'arbitrage commercial international en Suisse...{çréc. n. 89}, p. 75. —Svu" ce
sujet, V. également, B. HANOTIAU, ['L'arbitrage et le droit européen de la concurrence", in L'Arbitrage et
le Droit européen. Actes dii^ colloque international du CEPANI du 25 avril
1997, Braylant, Bruxelles, 1997, p. 3:i et s. ; K. LENAERTS, M. PITTIE, "Conclusions générales", ibidem,
p. 185 et s.
L'"arbitrabilité" des droits de propriété intellectuelle a fait l'objet de nombreuses études. V. par
exemple, Ph. FOUCHARD, "Les conflits de lois en matière d'arbitrabilité des litiges de propriété
industrielle", arè.,1977, p
intellectuelle", ./îev. arh., 1978, p. 17
cette thèse ait été adoptée par le droit
63. V. également G. KEUTGEN, "Arbitrage et propriété
'5 et s., qui défendait r"arbitrabilité" de cette matière. Il semble que
jelge. En effet, "la loi du 28 mars 1984 sur les brevets d'invention (M
B.. 9 mars 1985) n'excepte du domaine de l'arbitrage que les questions qui ont trait à la déchéance du brevet
et les contestations relatives aux licences obligatoires (...). Il est désormais permis de compromettre en
matière de propriété, de validité, de nullité, de revendication et de cession non obligatoire" (J.
LINSMEAU, n° 73, p. 61). —Pour un cas d'application relatif à cette matière, v. par ex. la sentence CCI
rendue dans l'affaire n" 6709 en 1991,1 J.Z3./., 1992, p. 998. obs. D.H.
1 Pour plus de détails sur cette question, v. par ex. P. ANCEL, "Arbitrage et procédures
collectives après la loi du 25 janvier 1985", Rev. arb., 1987. p. 127 ; B. HANOTIAU, "L'arbitrabilité et la
fa\'or arbitrandum : un réexamen" {préc. n. 2}, n" 79, p. 959.
^^ ' Pour des exemples de règl
n"''59 à 63.
es relevant de l'admissibilité des conventions de juridiction, v. supra
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situations internationales, la lè^le limitant la clause compromissoirei^^ et celle qui faisait
dépendre la possibilité d'un arbitrage d'un contrôle concret sur le contrat en litige^^^ Tel
ent le cas de la règle allemande exigeant qu'une transaction
de la règle posée par l'arrêt Audi-NSU de la Cour de cassation
pourrait dès lors être égalera
puisse être admise in casu ou
belgeii4
234. Ayant mis en évicénce que les diverses règles d'"inarbitrabilité" remplissent une
fonction juridictionnelle et concernent, par conséquent, r"admissibilité" de la convention
d'arbitrage, il convient d'indiquer, dans les deux sections suivantes, en quoi les conséquences
théoriques qui s'attachent à cette qualification permettent d'éclairer sous un jour nouveau les
questions relatives au droit et aux règles de droit applicables à r"inarbitrabilité".
Il faut observer que, bien que nous ayons suggéré de ne réserver au terme
"inarbitrabilité" qu'un sens restreint, nous continuerons, pour éviter toute confusion, de
l'utiliser dans son sens lar^ej habituel. Les principes qui vont être présentés valent
d'ailleurs, sous réserve de précision en sens contraire, pour tous les types de règles
d'"inarbitrabilité" qui ont été niehtionnés.
SECTION II; DROITS APPLICABLES A L'"INARBITRABILITE SENSU
LATa\
235, L'intitulé de cette section peut étonner par son pluriel. Pourquoi parler "des"
droits applicables à r"inarbitrabilité" ? N'est-il pas plus normal et plus utile de déterminer
"la" loi régissant cette question ? En réalité, ce pluriel traduit la démarche que, dans cette
section comme dans le reste de cette étude, nous privilégions. Il s'agit, en effet, de mettre en
évidence quelques facettes de la problématique de droit applicable que suscite cette
question plutôt que de déterminer la seule loi qui devrait la régler. Cette démarche conduit à
envisager non seulement la solution qu'une analyse théorique, fondée sur la qualification de
r"inarbitrabilité", suggère mais
pratiques peuvent motiver. Elle
les inspirent, diverses théories
r"arbitrabilité".
236. Pour aborder les
r'inarbitrabilité", il importe, co
qui est confrontée à cette que
aussi des dérogations à ce principe que des raisons plus
permet de présenter, en les replaçant dans les contextes qui
qui ont été défendues à propos de la loi applicable à
aspects de la problématique des droits applicables à
mme l'a souligné M. Hanotiau, de distinguer selon l'instance
stion, juge étatique (§1) ou arbitre (§2)ii5. En effet, non
V. par ex. Cass. fr. (1° Ch.|civ.), 4 juillet 1972 (Hecht c. sté Buisman's), J.D.I., 1972, 843, note
B. OPPETIT, Rev. arh., 1974, p. 89, /^ev. crit. DIP, 1974, p. 82, note P. LEVEL etles explications données
supra n° 100.
V. Vaiièt Société Gawz précité (v. note n° 33).
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'217 à 219.Sur ces règles, v. supra n°
B. HANOTIAU, "L'arbitrabilité et la favor arhitranclum : un réexamen" {préc. n. 2}, n° 14 etje point de vue du tribunal arbitral, celui du tribunal étatique
l'existence d'une clause d'arbitrage et celui du juge de
l'annulation. Observons que, dans cettè étude, la distinction entre le point de vue du juge étatique confronté
à laconvention d'arbitrage quand il do itj apprécier sapropre compétence et celui du juge qui l'examine dans
le cadre de la reconnaissance d'une sentence apparaîtra non dans cette section consacrée aux principes de
s., p. 909 et s., qui distingue entre
concurremment saisi nonobstant
droit applicable relatifs à l'^arbitrabi ité" mais dans la suivante, qui étudie les diverses hypothèses qui
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seulement des principes de
deux hypothèses mais, en oi
mêmes termes.
roit applicable différents sont susceptibles de jouer dans ces
lUtre, la question de T'arbitrabilité" ne s'y pose pas dans les
§J — Devant le juge étatique.
237. Ayant démontré que r"inarbitrabilité", par sa fonction juridictionnelle, répond à
la qualification "inadmissibilité", il faut conclure que, théoriquement, cette question dépend
de la loi applicable en matière de compétence, c'est-à-dire la loi du for saisi (A). Eu égard
toutefois aux hens qu'entretieit cette notion avec le fond du litige et aux inconvénients de
l'application de la lexfori, on peut songer à nuancer cette solution par le recours à une lex
causœ, expression qui vise toute loi désignée par une règle de conflit de lois (B). La
synthèse de ces solutions pei[mettra d'introduire la réflexion relative au point de vue de
l'arbitre (C).
A) Le principe théorique ; l'application de la lex fori.
238. Après avoir rappelé pourquoi r"inarbitrabilité", comme toute règle
d'"inadmissibilité", dépend, en
d'illustrations de cette solution
239. Il a été démontré
d'"admissibilité" des conventic
du for saisi^i^. Sans reprendre
qu'elle se vérifie pour les questi
conflits pouvant surgir entre la
quand la première estime q
principe, de la loi du for saisi (a), on abordera l'examen
en droit conventionnel (b) et en droit commun (c).
a. Le principe.
plus haut, de manière générale pour toutes les conditions
ns de juridiction, que leur rattachement à la matière de la
compétence et des conflits de jbridictions les soumettait à l'application de principe de la loi
tous les éléments de cette démonstration, il faut indiquer
ions qui relèvent de r"inarbitrabilité".
Toutes les règles relevant de la notion d'"inarbitrabilité sensu lato" ont pour but de
réglementer l'effet négatif àe, la convention d'arbitrage'Elles permettent de trancher les
juridiction étatique et la juridiction arbitrale en déterminant
ae la compétence de la seconde provoque sa propre
incompétence. Pour le juge saisi, r"arbitrabilité" est donc une question qui touche à sa
compétence. Or cette matière, et de manière plus générale celle des conflits de
juridictions, dépend de la lexfo,
et du fonctionnement de ses organes, en l'occurrence de la compétence de ses
juridictions'1^.
Sous l'angle théorique"^, r"arbitrabilité"
convient de rappeler qu'il ne s'a^
n. C'est la loi d'un Etat, en effet, qui décide de l'organisation
peuvent conduire un ordre étatique à
278 et s.).
"6 V. .vwpra n°s 68 à 75.
V. supra n° 228.
Dans le même sens, W.
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principe pour lui préférer l'adoption d'
est donc soumise à la loi du for saisi'^o. H
git pas d'une règle de conflit de lois au sens propre. Dans la
modifier ses règles de droit applicables en cette matière (v. infra n°
WENGLER, Internationales Privatrecht, t. I, Walter
Gruyter, Berlin-New York, 1981, §14. p. 345, qui estime que de même qu'un Etat ne se laisse pas imposer
par une loi étrangère une exclusion de la compétence de ses juridictions, ainsi il n'a aucune raison de faire
dépendre de la loi applicable au fond ou de la loi de la convention d'arbitrage un point de vue relatif à
l"'arbitrabilité" du litige soumis à ses iribunaux.
On abordera plus loin des raisons concrètes qui pourraient suggérer de ne pas respecter ce
une règle de conflit de lois (v. infra n°® 247 et s.).
de
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matière de la compétence, 2ucun conflit de lois véritable ne peut surgir. Le droit
international public attribue en effet à chaque Etat le droit de régler la compétence de ses
juridictions. Il n'y a dès lors
concours^2i^ Une seule loi, la
pas lieu, par une règle de conflit, de départager des lois en
^exfori^ a un titre pour s'appliquer.
240. Il importe de somigner que l'application de la loi du for saisi constitue le
principe pour toutes les règles d'"inarbitrabilité"i22^ même si, pour diverses raisons qu'on
évoquera, il peut parfois paraître opportun de lui préférer le recours à une règle de conflit
de lois. Le rappel de ce principe signifie en effet que lorsqu'une juridiction applique à une
question relevant de r"inarbitrabilité" sa lexfori, cette solution ne peut pas être critiquée sur
le plan du droit applicable mai
droit retenue.
s seulement, le cas échéant, quant au contenu de la règle de
b. Illustrations dans le droit conventionnel.
241. L'application de la
par l'article V 2 (a) de la Con\
loi du for saisi à r"arbitrabilité" est consacrée explicitement
éntion de New York et par l'article VI (2) de la Convention
de Genève, respectivement pour l'hypothèse de la reconnaissance ou l'exécution d'une
sentence arbitrale étrangère et pour celle du déclinatoire de juridiction. Au vu du principe
théorique qui vient d'être exposé, la solution retenue par ces articles n'étonne pas. Elle a
pourtant suscité quelques difficultés d'interprétation, surtout dans le cadre de la Convention
de New York. On s'est en effet demandé en Allemagne (aa) et en Belgique (bb) si celle-ci
permettait ou même imposait l'application à r"arbitrabilité" d'une autre loi quela lexfori.
242. (aa) Ainsi a-t-on
New York ne soumettait pas 1
à la loi de la convention d'arbitr
En ce sens, D. RAHMANN, p. 40 ; R. HAUSMAÎW, n° 1397, et le même auteur, op. cit.
{préc. n. 92}, p. 371 ; W. Internationales Privatrecht {préc. n. 118}, §14, p. 345. V.
également P. MAYER, Droit international privé, 1° éd., 1977, n° 295 et 2° éd., 1983, n° 303 (par la
suite, cet auteur a estimé qu'il serait préférable de soumettre l"'arbitrabilité" à la loi applicable au fond, v.
ËORN, M. FALLON, op. cit. {préc. n. 89}, n° 168, p. 220 (il faut
•'arbitrabilité" n'est pas soumiseuniquement à la loi du for saisi mais
on^emps considéré, en Allemagne, que la Convention de
arbitrabilité" uniquement à la loi du for saisi mais également
âge. Cette question ferait en effet partie des conditions de la
clause, dont l'article V 1 (a) inpose de vérifier la validité au regard de la loi d'autonomie
ou, à défaut d'un choix des parties, en vertu de la loi du pays où la sentence a été rendue. La
Convention deNewYorkprévoirait donc un rattachement cumulatifde r"arbitrabilité"^2^.
Nous pensons que la ^istinction entre r"admissibilité" et la "formation" de la
convention d'arbitrage perme^; de critiquer cette solution. Dès lors en effet que
r"inarbitrabilité" — qui, comme on l'a expliqué, est un aspect de r"inadmissibilité" de la
clause — est visée explicitement par l'art V 2 (a), on peut penser qu'à défaut d'indication
claire en sens contraire, le contrôle prévu par l'article V 1 (a) ne concerne que les éléments
par ex., 5° éd., n° 306). — adde H.
préciserque ces auteurs estiment que ^
aussi à la loi d'autonomie).
C'estce qui distingue la matière de la compétence des questions qui relèvent du conflit de lois
puisque celles-ci ne dépendent pas, a priori, plus d'une loi que d'une autre et provoquent dès lors un
titres d'application analogues (sur ce sujet, v. supra n° 73).
l:s règles relatives à r"arbitrabilité subjective" qui, en raison de leurs
liens avec le droit public, appellent une solution plus nuancée (v. infra n"249).
En ce sens. R. HAUSMANN, n° 1351, qui précise que ce fiit longtemps la doctrine dominante
et donne la références des auteurs qui ont défendu cette position ; H.-V. von HULSEN, op. cit {préc. n.
92}. p. 136 et 139. —V. également, en ce sens. A. NUYTS. op. cit. {préc. n. 65}, n°® 23 et24, p. 353.
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véritable choix entre des lois ayant des
Il faut toutefois réserver 1
nécessaires à la 'Jormatiori
l'existence d'un consentement
Il peut être avancé à
de celle-ci, c'est-à-dire essentiellement ceux qui déterminent
valable entre les partiesi24
appui de notre position que si la soumission de r"arbitrabilité"
à la loi de la convention d'arbitrage est une solution envisageable, elle ne se fonde pas, à la
différence du recours à la loi du for saisi, sur une analyse théorique de cette question. Or
quand cette solution est néamnoins défendue, c'est dans le but de diminuer les inconvénients
du respect du principe de l'application de la lex Mais la thèse allemande évoquée
a, au contraire, un impact concret défavorable à r"arbitrabilité" puisqu'on soumettant celle-
ci àune deuxième loi, elle augmente les risques de son refus. Dsemble que si cette défaveur
pour l'arbitrage avait vraiment été voulue par la Convention de New York, celle-ci aurait
précisé clairement que, contrlirement à ce qu'une analyse théorique suggérait, parmi les
questions soumises à la loi de la convention d'arbitrage, il fallait comprendre également
r'arbitrabilité"
Le rattachement cumu atif de r"arbitrabilité" dans la Convention de New York peut
encore être mis en doute par 1observation que selon qu'elle relèverait de l'article V 1 (a) ou
de l'article V 2 (a), T'inarbitra jifité" devrait être soulevée par une partie ou vérifiée d'office
par le juge. De manière générale, cette différence de régime traduit que les questions
relevant de ces deux contrôles^ ne revêtent pas la même importance. Visée par ces deux
dispositions, r"inarbitrabilité" serait donc un problème plus ou moins important selon la loi
qui lui est appliquée... On pourrait s'étonner que la solution de droit applicable soit de
nature à modifier l'essence et l'importance d'une question.
Il convient d'ailleurs de remarquer que notre argumentation permet d'expliquer la
position actuelle des auteurs , allemands. Plusieurs d'entre eux remettent, en effet, en
question le traditionnel rattac
question devrait être soumise
juridiction (article II de la Con
lement cumulatif de r"arbitrabilité" et estiment que cette
uniquement à la lex fori, tant au stade du déclinatoire de
ëntion de New York) qu'au stade de la reconnaissance de la
sentence (article V). Le principal argument invoqué à l'appui de cette solution est le fait que
la loi applicable à la convention d'arbitrage a souvent été choisie par les parties pour sa
neutralité et qu'elle risque dès lors d'être inadaptée pour régler la question de
l'"arbitrabilité"i27.
124 Dans un sens analogue, A.J. VAN DEN BERG, p. 288 et s., qui estime que le défaut
d'arbitrabilité n'est pas une question couverte par la notion d'"invalidité" (invalidity) prévue par l'article V 1
(a) et qu'elle dépend donc uniquement de la loi du for saisi.
Sur la règle de conflit: de lois désignant la loi de la convention d'arbitrage poiu"
r"arbitrabilité", v. infi-a n°® 252 à 254.
Un raisonnement analo^e' peut, ànotre avis, être suivi pour l'interprétation de l'article IX1 (a)
de la Convention de Genève. En prévoyant que l'annulation de la sentence dans un Etat contractant pourra
constituer un motif de refus d'exequa^tur dans im autre Etat contractant si cette annulation s'est fondée sur
r"invalidité" de la convention d'arbitrage, cet article ne viserait que les vices de "formation" de la
convention d'arbitrage, à l'exclusion ies causes d'inadmissibilité et dès lors d'^ inarbitrabilité". En effet, les
règles d'"arbitrabilité" ou d'admissibilité se rapportent à la matière de la compétence et sont donc
extrêmement liées à l'ordre juridique pui les a édictées. Elles présentent dès lors un caractère relatif On ne
voit guère pourquoi elles devraient être respectées par les autres Etats. Chaque ordre juridique étatique
organise, en effet, comme il l'entend ses relations avec la juridiction arbitrale. Aussi pourrait-il paraître
étonnant que, sur ce point, les autres Etats puissent être liés par l'obligation de reconnaître l'annulation de la
sentence. On observe ainsi que, pour ;out ce qui concerne r"admissibilité" de la convention d'arbitrage, la
jurisprudence française Hilmarton dont il a été question plus haut {supra n° 198) pourrait
s'expliquer. Certes, il reste qu'on peut opposer à cettejurisprudence qu'il convient que la lexfori abandonne
parfois son propre point de vue dans 'intérêt de l'efficacité de la décision concernée et de l'harmonie avec
les autres Etats.
R. HAUSMANN, n° 1352, qui estime que cette position représente la tendance actuelle dans la
doctrine et la jurisprudence. V. encore D. RAHMANN, p. 38 ; P. SCHLOSSER, n° 299. —contra H.
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243. (bb) En Belgique, ce qui pose problème est l'application de la loi du for saisi
dans le cadre de l'article II de la Convention de New York. Certains auteurs^^», relayés par
les juridictions de Bruxelles^^^, considèrent qu'au stade du déclinatoire de juridiction, seule
la loi de la convention d'arbitiage est applicable à r"arbitrabilité". Leurs arguments peuvent
être résumés de la façon suivante. Au stade de l'exception d'arbitrage, r"arbitrabilité" serait
une "condition de la convention d'arbitrage" soumise dès lors à la loi applicable à cette
convention ; au stade de la reconnaissance, elle serait une "condition de la sentence", ce qui
expliquerait l'application de la lexfori que prévoit l'article V 2 (a) de la Convention de New
York. Comme l'article II de cette Convention ne mentionne aucune solution de droit
applicable à r"arbitrabilité", îl ne démentirait pas cette analyse, rien ne permettant de
conclure que la solution retenue par l'article V 2 (a) soit pertinente à son propos. Et si
l'article VI (2) de la Conventi 3n de Genève prévoit explicitement l'application de la loi du
for saisi au stade du déclinatoire de juridiction, le principe de la ^yavor arhitrandunH''
suggérerait de préférer à cette solution le recours à la loi de la convention d'arbitrage^^o
Avant d'apprécier la thèse que propose cette doctrine, il importe de rappeler le
contexte dans lequel elle est née et l'objectif concret qu'elle poursuit. Cette suggestion fait
partie de celles qui, en Belgique, sont nées pour réagir à l'arrêt Audi-NSU de la Cour de
cassation'^^. En évitant, par l'intermédiaire de l'interprétation de l'article II de la Convention
la loi du for saisi au stade du déclinatoire de juridiction, on
règle d'"inarbitrabilité" posée par cet arrêt puisque cette
dernière ne peut plus jouer qu'au stade de la reconnaissance de la sentence.
Il convient, par ailleurs,: de préciser que si, dans l'immédiat, on n'examine cette
théorie que dans le cadre de 1analyse de la Convention de New York, on en étudiera les
autres aspects ultérieurementi^
244. A notre avis, il est erroné de faire dépendre de l'interprétation de la Convention
de New York le bien-fondé ou au contraire, la critique de la thèse selon laquelle, au stade
de New York, l'application de
limite en effet l'impact de la
BARBER, op. cit. {préc. n. 2}, p. 30
la loi d'autonomie parce que cette loi
128 V. par ex. B. HANOTI.
2}, n®® 27 et s. , p. 920 et s., qui
envisageables, avant de défendre l'a
Iet s., qui regrette que r"arbitrabilité" ne soit pas soumise uniquement à
. correspond mieux aux attentes des parties que la lexfori.
AU, "L'arbitrabilité et la favor arbitrandum : un réexamen" {préc. n.
explique tous les aspects de cette question et présente les solutions
ipplication exclusive de la loi de la convention d'arbitrage. Dans le
même sens, M. HUYS, G. KEUTGKN, "L'arbitrage (1982 à 1987)",/.T., 1988, n° 11, p. 419 ; H. VAN
HOUTTE, "L'arbitrabilité de la résiliation des concessions de vente exclusive" {préc. n. 44}, p. 829.
129 V. Bruxelles (3° Ch. te:
93, note A. KOHL ; Comm. B
Parfums), .R.D.C.fi., 1993, p. 1118, n
1992 (N.V.Vel c. Carlon Erba),i?.Z).
Bruxelles (13'^ Ch. ), 13 septembre
apparemment favorable à l'applicatio
), 4 octobre 1985 (sté de droit suisse M. c. S.A. M.),J.T., 1986, p.
Tixelles, 29 octobre 1991 (S.A. Parbelux c. Jean Patou
Dte A. NUYTS (qui critique cette décision) ; Comm. Leuven, 24 mars
'.B., 1993, p. 1131 ; Comm. Bruxelles (7° Ch.), 5 octobre 1994 (sté
Van Hopplynus c. sté Coherent), J. 7Î. 1995, p. 344, et les observations de B. HANOTIAU ("Arbitrage et
concessions de vente") ; le même arrêt, Rev. arb., 1995, p. 311, note B. HANOTIAU. — Contra Comm.
979 (S.A. Agima c. sté Smith Industries),/.T., 1980, p. 374, qui est
\ de la lex fori dans le cadre de l'article II de la Convention de New
York. V. également l'arrêt inédit Gutbrod de la Cour de cassation belge (précité note n° 49).
Sur ce point, v. par ex. B. HANOTIAU, note sous l'arrêt Van Hopplynus précité {n. 129}, J.T.
1995, n° 3, p. 346 ; H. VAN HOUTTE,' "L'arbitrabilité de la résiliation des concessions de vente exclusive"
{préc. n. 44}, p. 830. — contra A. NUYTS, La concession de vente exclusive et l'agence commerciale et
qui s'oppose à la prétendue primauté de la Convention de New York
dernière est postérieure à la première.
;é,(à la note n° 40) et sa présentation supra n° 218.
132 II sera encore question ^e cette théorie dans le cadre de l'examen des diverses lex causœ
envisageables pour l'^arbitrabilité" (iiifra n°® 252 à 254) et à propos des principes pouvant influencer les
ion selon le stade où elle est soulevée {infra n°® 286 à 289).
l'arbitrage {préc. n. 49}, n° 44, p. 51
sur la Convention de Genève car cette
131 V. VanèiAudi-NSU préci
règles de droit applicables à cette ques
195
du déclinatoire de juridiction, '"arbitrabilité" devrait être vérifiée uniquement au regard de
la loi de la convention d'arbitrage alors qu'au stade de la reconnaissance d'une sentence, le
même problème serait soumis à la lexfori.
Il semble en effet que l'apport de cette Convention soit somme toute très mince
quant à la loi applicable à r"arhitrabilité"i33. Dans son article V 2 (a), la Convention deNew
York se contente en fait, confcrmément au principe théorique en cette matière, de confier à
la lexfori le soin de régler cette question. Mais, elle n'empêche nullement la loi du for saisi
de décider qu'il est préférable de nuancer ce principe pour s'en remettre à une autre
loii34. Autrement dit, l'article V 2 (a) de la Convention de New York n'impose pas
l'application de la lexfori elle-même ; conmie l'a remarqué M. Goldman, il renvoie à celle-ci
dans toutes ses composantes, y compris donc une éventuelle règle de conflit de lois pour
régler la question de r"arbitrabilité"i3^.
On peut penser que lî même système joue dans le cadre de l'article II de la
Convention de New York.
Cela signifie que cet article ne s'oppose pas à l'idée selon laquelle c'est en principe à
la loidu for saisi de régler la question de l'"arbitrabilité", au stade de la reconnaissance d'une
sentence comme à celui du déclinatoire de juridiction. On rejoint ainsi l'opinion de M.
Partsch qui, pour critiquer la thèse considérée, a souligné l'intérêt de la lex fori pour régir
r"arbitrabilité" dès le stade du déclinatoire de juridictioni^^. En effet, comme le remarque
cet auteur, la fonction juridictionnelle que remplissent pour la loi du for saisi les règles
d'"arbitrabilité" joue tout autant à ce stade qu'à celui de la reconnaissance de la
sentence : dans le premier cas, ces règles permettent aux parties de soustraire un différend
aux juridictions étatiques ;d^s le second, en conditionnant la reconnaissance de la
sentence, et dès lors de l'autorité de la chose jugée de celle-ci, elles privent les juridictions
de l'Etat requis de leur vocation à connaître un jour du litige qui a été tranché. Dans ces
deux hypothèses, le souci des
d'"inarbitrabilité", confère à la
Partsch indique ensuite que le te
confirment que celle-ci ne s'est
cet articlei38i39 p^r conséquent
Etats de préserver leur juridiction, qui inspire les règles
oi du for saisi la vocation de régler cette question^ '^^ . M.
xte et l'histoire de l'article II de la Convention de New York
pas éloignée de cette solution de principe dans le cadre de
si la thèse considérée entendfonder sur l'interprétation de
133 Comme nous le défenderons plus loin, il concerne probablement plutôt le type de règles
relevant de cettematière dont elle penjnet le contrôle (v. infra n).
V. cit. {préc. n. 79}, p. 1126.
135 En ce sens, B. GOLDMAN, "V° Arbitrage (droit international privé)",Répert. Dalloz, Dr.
Int, 1968, n° 153, p. 125.
op. cit {préc. n. 65}, n° 19, p. 352,qui souligne que rien ne justifie
(î stade où la question de l'"arbitrabilité" se pose. La conclusion de cet
auteîir est toutefois différente de celle ie M. Partsch puisqu'il suggère que, dans les deux cas, on applique à
r"arbitrabilité" la loi d'autonomie sous réserve des lois d'application immédiate du for (n° 20).137 p .E. partsch, op. cit !{préc. n. 65}, n°® 6et s., p. 1264 et s. ;dans le même sens, A.J. VAN
DEN BERG, p. 152.
138 p.-E. PARTSCH, op. cit {préc. n. 65}, n°® 10 et s, p. 1268 et s. Cet auteur en conclut toutefois
que r^arbitrabilité" doit être soumise ijion seulement àla loi du for saisi mais aussi àcelle de la convention
d'arbitrage, étant donné que c'est celk qu'appliquera à cette question l'arbitre et qu'il importe que le juge
t vraiment, dans le cas qui lui est présenté, fonder la compétence devérifie si la convention d'arbitrage pei
l'arbitre (ibidem, n° 12). A notre avis, cette solution peut s'expliquer par le souci du juge de ne pas
convention d'arbitrage qu'il a reconnue ne l'était pas devant
prétend M. Partsch, cette solution ne découle pas de l'analyse selon
laquelle l"-arbitrabilité" serait à la fols une condition de formation de la convention d'arbitrage et une
condition de la reconnaissance le son effet négatif de compétence. Comme nous l'avons
expliqué. l"'arbitrabilité" ne relève, à notre sens, que de l'admissibilité de laconvention d'arbitrage et non de
sa formation (v. supra n"" 225 à 230). La seule solution de droit applicable qu'implique théoriquement
196
provoquer un déni de justice si la
l'arbitre. Mais, contrairement à ce que
cette Convention l'exclusion de la lexfori, elle doit être critiquée. On ne peut prétendre en
effet que la Convention de ^ ew York exclue tout à fait, c'est-à-dire pour tous les Etats
contractants, le principe de 'application de la lex fori à r"arbitrabilité" au stade de
l'exception d'arbitragei"*".
Mais, pas plus que l'alrticle V 2 (a), l'article II n'interdit à la loi du for saisi de
soumettre à une règle de conflit de lois la question de r"arbitrabilité"'''i. L'application de là
"loi de la convention d'arbitrage" proposée par la thèse examinée serait dès lors
l'expression, dans l'ordre juriclique belge, de ce souhait. Par conséquent, c'est la solution
elle-même du recours à la loi de la convention d'arbitrage pour régler r"arbitrabilité" au
stade du déclinatoire de juridiction et non le fait que cette thèse se fonde sur la Convention
de New York, qui doit, le cas échéant, être critiquée
c. Ulustration dans la jurisprudence française.
245. Le principe de l'application de la loi du for saisi à r"arbitrabilité" est suivi dans
les Etats-Unis, la Suisse '^^ ^ ou la Belgique comme enplusieurs pays, par exemple
témoignent les arrêts Audi-NSU et Gutbrod de la Cour de cassation belge. Il convient
toutefois de rappeler que, dan
déclinatoire de juridiction est
s ce dernier pays, l'application de la lex fori au stade du
contestée par certains '^*'^ . On n'évoquera à présent que la
jurisprudence française, pour mettre cette solution de droit applicable en relation avec les
réflexions présentées dans la première partie de cette étude.
l'analyse de cette notion est dès lors
aménagements destinés à en limiter 1
En ce sens également, P.
juillet 1961 relative à la résiliation
(1987 à 1992)", R.D.C.B., 1993, n° 1
'application de la loi du for saisi. Les autres solutions ne sont que des
îs inconvénients.
KILESTE, P. HOLLANDER, "Examen de jurisprudence. La loi du 27
unilatérale des concessions de vente exclusive à durée indéterminée
31, p. 87.
En ce sens, A. NUYTS, La concession de vente exclusive et l'agence commerciale et
l'arbitrage {préc. n. 49}, n° 37, p. 37. V. d'ailleurs, en faveur de l'application de la lex fori au stade du
déclinatoire de juridiction dans le cadre de l'article II de la Convention de New York, A.J. VAN DEN
BERG, p. 152 et s. —Pour des applications de ce principe, v. Cass. italierme, 27 avril 1979, Yearbook
ogne, 18juillet 1987, Yearbook Cotnm. Arb'n, 1992, p. 534 ; Gênes, 3
1992, p. 543.
qui peuvent pousser à l'adoption d'une règle de conflit de lois en
Comm. Arb'n, 1981, p. 229 ; Trib. Boj
février 1990, Yearbook Comm. Arb'n,
Sur les diverses raisons
matière d"'arbitrabilité", v. infra n"® 246 et s.
Sur ce point, v. infra n°® 252 à 254.
ux Etats-Unis, v., par exemple. Cour suprême des Etats-Unis, 2 juillet
, 1986, p. 273 et le commentaire de J. ROBERT, "Une date dans
A propos de la situation £
1985 (Mitsubishi c. Soler), Rev. art
l'extension de l'arbitrage international : l'arrêt Mitsubishi c. Soler", Tîev. arb., 1986, p. 173. V. encore P.
SCHLOSSER, n° 299, qui remarque
l'application à r"arbitrabilité" d'une :
question de r"arbitrabilité" à une règl
est appliquée par le juge suisse
d'"arbitrabilité" est examinée au stade
que les Américains ne se sont même jamais posé la question de
lutre loi que la leur. — En droit suisse, l'article 177 LDIP soumet la
e matérielle, excluant tout recours à une règle de conflit de lois, et qui
quand les dispositions de cette loi sont applicables c'est-à-
dire, conformément à l'article 176, quand le siège du tribunal arbitral se trouve en Suisse et quand au moins
une des parties n'a ni son domicile li sa résidence dans ce pays. Pour un cas d'application, v. Tribunal
Fédéral suisse (1° Cour civile), 23 juin 1992 (Fincantieri-Cantieri Navali c. M.), Rev. arb., 1993, p.
691, note F. KNOEPFLER.
144 Sur VaxTèt Audi-NSU(pré
n° 49) a adopté la même solution de
ifcité note n° 40), v. .wpra 218 et 219. L'arrêt Gutbrod (précité note
droit applicable que l'arrêt Audi-NSU à une convention d'arbitrage
soulevée au stade du déclinatoire de juridiction. On sait cependant que les juridictions bruxelloises et
certains auteurs belges voudraient limiter l'application de la loi du for saisi à l'hypothèse où la question
de la reconnaissance d'une sentence (v. .supra 243 et 244).
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Dans ses récentes marifestations, la jurisprudence jfrançaise est effectivement fidèle
^a lexfori à T'arbitrabilité"!'*'
expliquer l'adoption d'une telle solution.
Il convient d'abord de rappeler que, depuis quelques décennies, la jurisprudence
française soumet de plus en plus de questions relatives à la clause compromissoire à des
au principe de l'application de
Deux éléments peuven
règles matérielles françaises pl
phénomène en indiquant que,
d'arbitrage, l'application de no
iutôt qu'à une règle de conflit de lois. Nous avons expliqué ce
ppur les points relevant de r"admissibilité" de la convention
rmes du for, était naturelle, s'agissant d'une matière liée à la
compétence des juridictions Ifrançaises '^*^. Cette tendance générale de la jurisprudence
française permet de comprendrè que r"inarbitrabilité", qui concerne r"admissibilité" de la
convention d'arbitrage, soit égalèment soumise à la loi françaiseï'*^.
Dans le cadre du droit xançais, l'application de la loi du for saisi à l'arbitrabilité peut
3r les liens traditiormellement établis entre Vinarbitrabilité" et
dernière notion dépend, par définition, de la loi du for, il est
logique que, même pour les situations internationales, on n'ait pas songé à appliquer à
r"inarbitrabilité" une loi étrangèrei^^.
peut-être encore s'expliquer pa
l'ordre public^^^^. Comme cette
246. Si r"arbitrabilité", par son incidence sur la compétence du for saisi, se rattache
en principe à la lexfori, il faut^observer que cette solution a l'inconvénient pratique majeur
de rendre imprévisible^^^ pour les parties le sort de l'arbitrage projeté, le juge étatique qui y
sera confronté ne pouvant êirè déterminé avec certitude lors de la conclusion de la
clause. Etant donné, par ailleurs^ que r"arbitrabilité" présente des liens indéniables avec le
fond du litige puisque les règles qui la composent se fondent sur diverses caractéristiques
des droits en cause, on peut se demander si la lexfori ne devrait pas parfois céder la place à
une lex causœ qui se révélerait plus appropriée pour régler cette question.
145 En ce sens, Ph. FOUCHL^to, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n° 559,p. 345,qui déclarent
que "lorsqu'il apprécie l'arbitrabilité objective d'un litige à caractère international, le juge français se réfère
nécessairement à la conception française de l'ordre public international". V. également L. IDOT, note sous
Paris (1° Ch. suppL), 16 février 198|9;(sté Almira Films c. Pierrel ès quai.), iîev. art., 1989, p. 719, qui
remarque que "conformément à une habitude répandue, malgré le caractère international du contrat, la Cour
ne se prononce pas sur la loi applicable à l'arbitrabilité et raisoime sur le terrain du droit français". — Pour
des cas d'application, v. par ex. l'arrêt Société Ganz précité (note n° 33) ; Paris (1° Ch. C), 24 mars 1994
(sté Deko c. G. Dingler etsté Meva), .(îév. arb., 1994, p. 515, note M.C. RONDEAU-RIVIER (en matière de
brevet d'invention) ; Paris (1° Ch. D); 7 décembre 1994 (Sté V 2000 c. sté Project XJ 220 ITD), Rev.
arh., 1996, p. 67, note Ch. JARROSSON (en matière de droit de la consommation) ; Paris (1° Ch. D.), 20
septembre 1995 (sté Matra Hachette c. sté Reteitalia), Tîev. arb., 1996, N° 1, p. 87, note D. COHEN (en
matière de procédures collectives).
V. supra n°® 99 à 111, où
questions d'"admissibilité" avaient fai
il a d'ailleurs été remarqué que jusqu'à une époque récente, seules des
; l'objet de règles matérielles françaises.
Il convient d'ailleurs d'observer que certaines décisions qui ont été mentioimées plus haut
comme des exemples de règles d'admissibilité régies par la loi française pourraient aussi figurer ici comme
règles illustrant r"inarbitrabilité sensu
à propos des règles qui interdisent la
lato". Dès lors en effet que le terme "inarbitrablité" est parfois utilisé
clause compromissoire, on pourrait reprendre comme illustration de
l'application de la lex fori l'arrêt Hecht qui a adopté, en matière internationale, la règle d'"arbitrabilité"
consistant à admettre la clause comprc missoire dans les contrats mixtes (v. supra n° 100).
V. 5'M/5ran°215.
Comme on le précisera pl^s loin, l'internationalité du litige acependant pour conséquence qu'il
soit question de l'ordre public international (v. infra n° 280).
150 En ce sens, par exemple. H. BARBER, op. cit. {préc. n. 2}, p. 31.
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B) La dérogation au principe théorique ; le recours à une lex causœ.
247. Cette section a pour objet d'envisager les diverses lex causœ qui pourraient être
applicables à r"arbitrabilité". H faut entendre par 'lex causœ'\ toute loi désignée par une
règle de conflit de lois, c'est-à-dire soit une loi étrangère soit, si le facteur de rattachement
se concrétise dans le pays du for, la loi de celui-ci. Remarquons qu'il s'agira néanmoins, dans
ce dernier cas, d'une "/ex causœ'' et non de la ''lex fori" dont il vient d'être question puisque
le titre d'application de cette dernière était indépendant d'une règle de conflit de lois ; il
découlait de la matière concernée, la compétence, qu'un principe issu du droit international
public confie à la loi du for saisi ip.





jêtre entreprise appelle une remarque méthodologique
implique en effet que la qualification qui a été retenue pour
conséquence nécessaire sur la loi applicable à cette
question. Nous nous démarquons ainsi de M. Barber qui estime que ce problème, s'il touche
à r"admissibilité" de la convention d'arbitrage, ne peut être soumis qu'à la loi du for
saisi, tandis que l'application d'une lex causœ ne serait possible que s'il s'agissait d'une
condition de "formation" ^^2 1
Or il nous semble préféi aible, sur le plan de la méthode, de scinder les problèmes de
qualification et de droit ; applicable à r"arbitrabilité". Certes, la qualification
"admissibilité", parce qu'elle souligne les liens entre cette question et la matière de la
compétence, conduit théoriquement à l'application de la lexfori. Mais cette solution n'exclut
pas toute autre. Il convient en effet de rappeler que le fait que les conflits de juridictions ne
suscitent pas de véritables problèmes de conflit de lois n'interdit pas que, pour certains
points particuliers les concernait, on recoure à la méthode du conflit de lois si cela paraît
concerne r"admissibilité" de la convention
pourrait donc être soumise à une lex causœ. Par
conséquent, pour étudier les principes de droit applicable à r"arbitrabilité, il faut, à notre
avis, distinguer entre la solutior^ qu'impose une analyse théorique de la question et celle qui
pourrait néanmoins s'avérer meilleurei^"^.
248. Dans l'examen des léx causœ applicables à r"arbitrabilité", il convient d'étudier
à part le cas de r"arbitrabilité subjective". Les caractéristiques propres de cette question
prescrivent, en effet, en toute hypothèse, le recours à ce qui ressemble à une règle de conflit
de lois, mais qui, en réalité, s'e:i| distingue (a). A propos de r"arbitrabilité objective", on
envisagera les solutions de droit applicable les plus souvent défendues : la loi de la
convention d'arbitrage (b) et h loi applicable au fond du litige (c). La doctrine évoque
encore parfois "la loi du lieu du siège arbitral" ou "la loi du lieu d'exécution de la
sentence". Mais comme il s'agit dé règles de conflit de lois qui présentent plus d'intérêt pour
Sur ce point, v. supra 73 à 75.
H. BARBER, op. cit. {piéç. n. 2}, p. 22. Une position aussi rigoureuse a pour conséquence
regrettable que cet auteur, désireu>; |de défendre l'application d'une règle de conflit de lois à
r"arbitrabilité", est obligé de prétendre, jsans arguments véritables sur ce point, que cette question concerne
la "formation" de la convention d'arbitrage (v. les remarques apportées à la thèse de cet auteur dans, la note
n°68).
V. supra n°® 79 et 80.
V. P. SCHLOSSER, n° 304, qui semble également faire la distinction entre la solution qui
s'impose normalement au juge ("er musst die Frage der Schiedsfàhigkeit des Streitgegenstandes primàr
nach der eigenen lex fori entscheiden' et ce qu'il devrait faire ("sollte").
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l'arbitre que pour le juge, slles seront mentionnées dans le cadre de l'analyse de
'inarbitrabilité" dans l'ordre arbitraU^^.
a. La loi applicable à r"arbitrabilité subjective".
249. Concernant le prciblème de la capacité d'un Etat ou d'une personne morale de
droit public pour compromettre, r"arbitrabilité subjective" a la particularité, quant au droit
applicable, de faire intervenir le principe de droit international public selon lequel chaque
Etat ala compétence législatiV|e exclusive pour s'organiser^^^. Ce principe dont il a déjà été
question à propos de la coyipétence juridictionnelle, point relatif à l'organisation des
organes judiciaires, implique, pour les organes administratifs de même, que seule la loi
nationale de ceux-ci peut en limiter la capacitéi^'^.
Par conséquent, bien que r"arbitrabilité subjective" concerne, comme toutes les
autres règles d"'inarbitrabilité"
être question de lui appliquer
r"inadmissibilité" de la convention d'arbitrage, il ne pourra
la lex fori, solution théorique en cette matière, que lorsque
l'Etat dont l'aptitude à compromettre est en cause est l'Etat du for^^^. S'il s'agit, au
contraire, d'un Etat étranger, i faudra recourir à une loi étrangère, la loi de cet Etat. Il
semble donc que T'arbitrabilité subjective" soit soumise à une "règle de conflit de lois''
désignant la loi nationale de l'E
à ce titre que cette question
r"arbitrabilité". Il faut toutefois
lois, puisqu'il ne peut y avoir cc
l'Etat étranger est en fait la se
international public exposé.
at ou des persormes morales de droit public concernés. C'est
figure dans l'examen des lex causœ envisageables pour
préciser qu'il ne s'agit pas d'une véritable règle de conflit de
ncurrence de lois applicables sur ce point ; la loi nationale de
ab qui puisse être appliquée en vertu du principe de droit
250. Or il faut remarquer que ce principe a pour conséquence fâcheuse que les
tribunaux d'un Etat ne peuvent
prévaut l'entreprise publique ét
en principe, s'opposer aux dispositions restrictives dont se
rangère pour se soustraire a posteriori à la condamnation
que lui impose une sentence, fruit d'un arbitrage auquel elle avait donné son accord. Divers
remèdes existent toutefois pour contourner les inconvénients de ce principe.
Ainsi la Convention de Genève résout-elle ce problème en énonçant, dans son article
II, une règle matérielle uniforme selon laquelle les personnes morales de droit public ont la
faculté de conclure valablement des conventions d'arbitrage^^^.
Pour cette analyse, v. infra n°® 262 et s.
P. MAYER, "Droit international privé et droit international public sous l'angle de la notion de
compétence", Rev. crit. DIP, 1979, n°
1" En ce sens H. BATIFFO
capitaine du San Carlo), crit.
conventionnelle s'applique par prior
54, p. 374.
L, note sous Cass. fr. (Ch. civ. 1° Sect.), 14 avril 1964 (O.N.I.C. c.
DIP, 1966, p. 70 ; Ph. FOUCHARD, n° 171 ; P. SCHLOSSER, n°
344 ; H. SYNVET, op. cit. {préc. n. 60}, p. 292.
Pour une illustration en droit français, v. Cass. fr. (Ch. civ. 1° Sect.), 2 mai 1966 (Trésor public
c. Galakis), J.D./., 1966, p. 648, note P. LEVEL, qui ne concerne que l'Etat français (en ce sens, E.
LOQUIN, note sous Paris (1° Ch. Sejct. suppl.), 20 janvier 1987 (Bomar Oil c. E.T.A.P.), J.£)./., 1987, p.
964 ; H. SYNVET, op. cit. {préc. i^. 60}, p. 292). Remarquons toutefois l'opinion minoritaire de M.
Goldman qui défend l'idée quela règle énoncée par l'arrêtGalakis relève du droitcoutumier international et
devrait donc recevoir une applicatio^n universelle (B. GOLDMAN, note sous l'arrêt Galakis, Rev. crit.
DIP, 1967. p. 557). contra E. LOQUIN, ibidem, qui cite M. Mayer et estime qu'il est douteux que les règles
coutumières du commerce international puissent heurter de front la souveraineté des Etats.
Quand une clause d'arbitrage est soumise à l'application de cette Convention, la disposition
té aux prescriptions nationales sur ce sujet (P. SCHLOSSER, n°
346). V., pour un cas d'application, la sentence arbitrale ad hoc rendue à Lausarme, 18 novembre 1983
(Denteler e.a. c. Etat Belge), Rev. arb. 1989, p. 339. note D. HASCHER.
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Pour les hypothèses qui ne tombent pas sous le champ d'application de cette
Convention, M. Schlosser a suggéré d'invoquer l'ordre public : selon cet auteur, il serait
contraire à l'ordre public allemand que la reconnaissance d'une sentence condamnant un Etat
étranger soit refusée sous prétexte que selon sa loi, celui-ci ne possédait pas r"arbitrabilité
subiective"i^°. Il convient toutefois d'observer que si de nombreux ordres juridiques
liblic au stade de l'exécution d'une sentence, il s'agit toujours
par la reconnaissance de la sentence^^i. Mais M. Schlosser
refus de la reconnaissance de la sentence qui serait contraire
pas explicitement mentionné dans les textes légaux.
Il semble dès lors plus juste d'utiliser la notion d'ordre public, non pour fonder
positivement une obligation 'dé reconnaissance de la sentence, mais pour sanctionner
l'attitude de l'Etat étranger. Ainsi certaines sentences ont-elles considéré que "l'ordre public
international s'opposerait avec force à ce qu'un organe étatique, traitant avec des personnes
étrangères au pays, puisse passer ouvertement, le sachant et le voulant, une clause
d'arbitrage qui met en conj5ance le cocontractant et puisse ensuite, que ce soit dans la
procédure arbitrale ou dans une procédure d'exécution, se prévaloir de la nullité de sa
propre parole''^ ^^ Comme le remarque M. Fadlallah, ce faisant, les arbitres n'imposent pas à
l'Etat une règle de capacité autre que la sienne. Mais ils exigent de lui un comportement
conforme à la bonne foi^^^. La Uême idée a dû inspirer l'article 177 (2) de la Loi suisse sur
le droit international privé qui stipule expressément qu'un Etat ou une entreprise dominée
par lui ne peut invoquer son propre droit pour contester sa capacité d'être partie à un
arbitrage. Ainsi, la sanction de ](a violation de l'ordre public par l'Etat considéré consisterait-
elle à ne pas tenir compte du droit national de ce dernier relatif à son aptitude à
compromettre. Telle pourrait être l'interprétation à donner à l'arrêt Gatoil rendu le 17
d'appel de Paris et décidant que "s'agissant de contrats
besoins et dans des conditions conformes aux usages du
ention d'arbitrage est conforme à l'ordre public international
à NIOC (l'entreprise publique en litige) de se prévaloir des
droit national pour se soustraire a posteriori à l'arbitrage
prévoient l'exception d'ordre p
du cas où celui-ci serait violé
vise l'hypothèse où ce serait le
à l'ordre public. Or ce cas n'est
décembre 1991 par la Cour
internationaux passés pour les
commerce international, la conv
— qui, au contraire, interdirait
dispositions restrictives de son
convenu entre les parties"
Lâ loi de la convention d'arbitrage.
251. La thèse selon laquelle r"arbitrabilité" devrait être soumise à la loi de la
convention d'arbitrage se rencontre fréquemment Cette solution est critiquable si elle se
fonde uniquement sur une prétendue qualification contractuelle de r"arbitrabilité" (aa) ; elle
elle nuance le principe de l'application de la /ex fori pourl'est moins si l'on considère qu
anticiper ou reproduire le point de vue de l'arbitre (bb) (cc)
P. SCHLOSSER, n° 344.
V. par exemple art. §104t (2) ZPO ; art. V (2) conv. New York ; art. 1498 et 1502 (5) NCPC ;
art. 1723 2° C.Jud.
162Sentence CCI 1939/1971
les sentences arbitrales", Rec. des cou
163 I. FADLALLAH, op. cit.
164 Paris (1° Ch. suppl.), 17
arb., 1993, p. 281, note H. SYNVET.
Cour d'appel de Paris du 24 février
J.D.I., 1975, p. 919, citée par I. FADLALLAH, "L'ordre public dans
•5, 1994-V, t. 249, n° 47, p. 406.
{préc. n. 162}, n° 49, p. 407.
décembre 1991 (sté Gatoil c. National Iranian oil company), jRev.
La solution de cet arrêt a été confirmée par l'arrêt Bec Frères de la
1994, cité par Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n°
545. p. 337. V. également en ce sens, Paris (1° Ch. sect. C), 13 juin 1996 (sté Kuwait Foreign Trading
Contracting and Investment c. sté j[cori Estero SPA et sté Lombardini Estero SPA), J.Z)./., 1997, p.
151, note E. LOQUIN.
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252. (aa) La soumissio i de r"arbitrabilité" à la loi de la convention d'arbitrage^^^ est
défendue par plusieurs aut(;urs'^ ^. Elle a été explicitement adoptée dans quelques
arrêts, déjà évoqués, des juridictions de Bruxelles^^"^ rendus au stade du déclinatoire de
juridiction et justifiés par l'idoe que r"arbitrabilité" est une "condition de la convention
d'arbitrage".
La motivation implicit ; de cette thèse, telle qu'elle apparaît par exemple dans le
cadre de lajurisprudence des juridictions bruxelloises, la rend critiquable.
On sait eneffet que l'expression "condition delaconvention d'arbitrage" est ambiguë
quand elle est appliquée à 1"
condition se retrouve pour
juridictionnelle lui confère une
convention d'arbitrage est un
l'expliquer, cette analyse n'est
convention d'arbitrage est un
juridiction. Et T'arbitrabilite
ârbitrabilité". Elle risque de donner l'impression que cette
tout contrat matériel, alors qu'en réalité sa fonction
spécificité propre. Cette expression peut donc provoquer une
certaine confusion quant à la ciualification de r"arbitrabilité", suggérant que celle-ci relève
de la "formation" et non de r"admissibilité" de la convention d'arbitrage^^^. Or il semble que
la thèse envisagée procède d'ine telle confusion^^^. En soutenant que r"arbitrabilité" doit
être soumise à la loi de la convention d'arbitrage parce gw'elle est une condition de celle-
ci, cette thèse considère implicitement que r"arbitrabilité" est un élément nécessaire à la
"formation" de la clause, à mjettre sur le même pied que ses autres conditions, telles le
consentement, les formes ou la capacité. En somme, cette thèse s'inspire de l'idée que la
contrat comme les autres. Mais, comme on a essayé de
Das exacte^™. Pour le juge étatique qui y est confronté, la
contrat juridictionnel, ayant pour objectif de modifier sa
st la condition posée par l'ordre étatique pour accepter cet
effet juridictioimeP'^ ^ Il faut donc, sur le plan théorique, distinguer entre r"arbitrabilité" et
les autres conditions de la conv întion d'arbitragei'^^
Par conséquent, si la soumission de r"arbitrabilité" à la loi de la convention
d'arbitrage est présentée comm<; "la seule solution" en cette matière, celle que fonderait une
analyse théorique de r"arbitrabi ité", elle doit être critiquée''^^
16= C'est-à-dire, selon l'artic
défaut, la loi du contrat principal ou.
169 V. H.-V. von HULSEN,
aux autres contrats et observe que, co
qui la régit. Remarquons que cet ai
l""arbitrabilité" est son caractère de
pratique de cette suggestion : limiter
,e V 1 (a) de la Convention de New York, la loi d'autonomie, ou à
c[uand la sentence a été rendue, celle du pays oùellea étéprononcée.
En ce sens^ M. de BOISSÉSON, n° 586, p. 501 ; B. HANOTIAU, "What Law Govems the
Issue of Arbitrability T\ Arbitration international, 1996, p. 400 ; P. LEVEL, op. cit. {préc. n. 2}, n° 14,p.
225 ; A. NUYTS, op. cit {préc. n. 65}, n® 20, p. 353 ; H. VAN HOUTTî;, "La loi applicable à l'arbitrage
commercial international", Rev. dr. intern. camp., 1980, p. 288 ; R. SCHUTZE, op. cit. {préc. n. 92}, p. 35.
V. les arrêts cités à la noie n° 129.
Sur ce problème de qualification, v. supra n°® 225 à 230.
op. cit {préc. n. 92}, p. 142, qui compare la convention d'arbitrage
nme ceux-ci, elle doit voir ses conditions de validité soumises à la loi
iteur est bien obligé de reconnaître l'intérêt de la lex fori à régir
r"arbitrabilité". Mais pour rester fidèle à l'idée que la convention d'arbitrage est un contrat "'normal" et
dépend en principe de la loi d'autonomie, il présente l'incidence de la loi du for saisi sous le couvert de
l'exception d'ordre public international (/6/Vfe/?/, p. 149). V., dans le même sens, A. NUYTS, op. cit. {préc.
n. 65}, n°® 12 et s., p. 351 et s., qui estime que l'"arbitrabilité" est une condition de l'objet de la convention
d'arbitrage, et doit dès lors être soum se à la loi régissant cette clause. Continuant cette approche purement
contractuelle de la question, M, Nuyt: estime que cequi justifie, le cas échéant, l'application de la lexfori à
loi d'application immédiate {ibidem, n° 20). On comprend l'intérêt
inten'ention de la loi du for saisi. Mais il paraît critiquable que cette
solution soit présentée comme laseule qu'imposerait une analyse théorique de la notion d""arbitrabilité".
V. supra n°^226 à 230.
1^1 Dansun sensanalogue. P.-E. PARTSCH. op. cit. {préc. n. 65}. n" 8. p. 1266.
i'^ ^ H. BORN. M. FALLOR op. cit. {préc. n. 89}. n" 169. p. 220.
'•^3 V. par ex. P. SCHLOSSER. n° 323, qui estime que le rattachement de l-arbitrabilité" à la loi
de la convèntion d'arbitrage est "sacln •idrig" (contraire à la nature des choses).
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253. (bb) Cette thèse
spécifique de T'arbitrabilité
nuancer le principe de l'appiica
Dans ce contexte, le
d'une confusion entre 1"'
d'arbitrage, mais d'un souci de
l'ordre arbitral'"''*.
C'est ce qu'on peut
Fouchard. Ces auteurs ont
devait, au stade du déclinatoire
est moins critiquable si elle ne nie pas la qualification
niais se présente comme une des solutions envisageables pour
tion de la loi du for saisi.
loix de la loi de la convention d'arbitrage ne procède plus
Ditrabilité" et les autres conditions de la convention
conformité avec la solution que recevra cette question dans
expliquer en évoquant l'opinion de MM Goldman et
en effet défendu, par le passé, l'idée que r"arbitrabilité"
de compétence, être appréciée uniquement selon la loi de la
convention d'arbitrage, alors qù'au stade de la reconnaissance de la sentence, le principe de
la lexfori restait applicable '^^ ^. b semble que ces écrits aient influencé la jurisprudence de la
Cour d'appel de Bruxelles dont il vient d'être question '^^ ^. Or il apparaît qu'avec cette
solution de droit applicable, M
l'arbitre de sa propre compéten
Goldman voulait favoriser le principe de l'appréciation par
ce (la "compétence de la compétence)''^''. Pour que celui-ci
ne soit pas un vain mot, il importe de limiter les cas où, par le refus de reconnaître une
convention d'arbitrage, un juge étatique fait avorter un arbitrage pour lequel l'arbitre lui-
même se serait recormu compétent. Le moyen idéal pour atteindre cet objectif est d'adopter
une disposition comme l'actu el article 1458 du nouveau Code de procédure civile
français, qui prescrit au juge confronté à ce stade à une convention d'arbitrage de s'abstenir
de la contrôler et de renvoyer les parties devant l'arbitreMais comme cet article n'existait
pas encore à l'époque où écrivalit M. Goldman'''^, ce dernier proposait, comme un moindre
mal, d'appliquer, au stade du dé :linatoire de juridiction, la loi de la convention d'arbitrage à
T'arbitrabilité". Comme on l'indiquera plus loin, l'arbitre risque, en effet, d'adopter cette
solution conflictuelle quand ijl sera lui-même confronté à ce problème'^ ®. Ainsi, en
appliquant la loi de la convention d'arbitrage à r"arbitrabilité" au stade du déclinatoire de
juridiction, le juge étatique aligne-t-il son jugement sur celui de l'arbitre, ce qui est favorable
à la reconnaissance de l'arbitrage et dès lors à l'effectivité du principe de la "compétence de
la compétence" de l'arbitre'^'.
254. (cc) Cependant, même ainsi motivée, la thèse de la
r"arbitrabilité" à la loi de la convention d'arbitrage n'est pas
critique. Observons d'abord qu'i
d'être exposée que, dans le cadre de la jurisprudence bruxelloise évoquée, cette solution ne
soumission de
à l'abri de toute
semble paradoxal au regard de la motivation qui vient
par ex. B. HANOTlAU, ojr?. cit. {préc. n. 129},J.r., 1995, n° 6, p. 347 ; du même
auteur, "L'arbitrabilité et la favor ^arbitrandum :un réexamen" {préc. n. 2}, n° 33, p. 926 ;P.-E.
PARTSCH, op. cit. {préc. n. 65}, n" il), p. 1268.
Ph. FOUCHARD, n°» 183 et s ; B. GOLDMAN, op. cit. {préc. n. 135}, n°'^ 125 et s., p. 122 et
s. V. également M. HUYS, G. ÏŒUTGEN, 687 à 690.
En ce sens, P.-E. PARTSCH, op. cit {préc. n. 65}, n° 2, p. 1260.
B. GOLDMAN, op. cit. {préc. n. 135}, n" 128, p. 123. Sur le principe de la compétence de la
compétence, v. supra n° 31.
, supra n®'* 32 et 44.
l'adoption d'une disposition semblable à celle de l'actuel article 1458
Sur l'article 1458 NCPC, -v
En fait, cet auteur désirait
NCPC car il estimait souhaitable de conférer aux arbitres la compétence exclusive pour se prononcer sur la
contrôle du juge de l'exequatur (B. GOLDMAN, op. cit {préc. n.
sur l'^arbitrabilité". v. infra n"'* 264 et s.
cadre du droit belge, cette solution est favorable à l'arbitrage ; elle
e. l'application de la règle d'"inarbitrabilité" dégagée, en matière de
êt Aucli-NSU de la Cour de cassation belge (v. la référence de cet
convention d'arbitrage, sous réserve di
135}, n» 128. p. 123).
Sur le point de vue arbitral
Comme on l'a dit. dans le
permet d'éviter, au stade du déclinatoir
concession de vente exclusive, par l'ar
arrêt à la note n" 40).
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joue qu'au stade du déclinatoip de compétence et non à celui de la reconnaissance de la
sentence. Pourquoi l'ordre jur;
d'arbitrage sur celle de l'arbitr
plus quand celui-ci a effectiver
reconnaissance de la sentence
idique belge calquerait-il son appréciation de la convention
pour permettre qu'un arbitrage ait lieu, mais ne le ferait-il
ment été réalisé ? La compétence de la lex fori au stade de la
comme le propose cette jurisprudence peut pourtant, quand
elle implique l'application de normes d"'inarbitrabilité" sévères comme celle posée par l'arrêt
Audi-NSU de la Cour de cassation belge, paraître particulièrement regrettable car elle risque
de provoquer le refus d'une décision qui existe et dont il serait opportun de favoriser
l'efficacité'^2
Par ailleurs, le choix riême de la loi de la convention d'arbitrage peut paraître
inadéquat. Certes, cette solution permet d'éviter les inconvénients du recours à la lex
fori. Mais, pour réaliser cet ob
loi de la convention d'arbitrage
seulement, le choix de cette
ectif, faut-il recourir à cette loi-là ? Quel intérêt, en effet, la
pourrait-elle avoir à régir r"arbitrabilité" du litige ? Car non
„ __ loi ne répond pas à la fonction juridictionnelle de
inarbitrabilité" mais il ne peut pas non plus se fonder sur les liens qu'entretient cette
notion avec le fond du litige. En effet, la convention d'arbitrage étant soumise au principe de
la loi d'autonomie, elle peut êjtre régie par une loi différente de celle qui s'applique au
contrat principal. Si les parties ont usé de leur faculté de choix, la loi applicable à la
convention d'arbitrage risc
composantes, juridictionnelle o
faveur du rejet de cette solution
Souvent, cependant, les
convention d'arbitrage, celle-ci
principal solution qui pourra
est définie par rapport à celui-ci
la soumission de T'arbitrabilité'
c. La loi
ue de n'avoir aucun rapport avec une des
i matérielle, de la notion d'"arbitrabilité", ce qui plaide en
conflictuelle.
parties n'ayant pas expressément choisi la loi régissant la
sera soumise à la loi applicable au contrat
au moins invoquer en sa faveur le fait que r"arbitrabilité"
Mais il vaut mieux alors adopter directement le principe de
à la loi applicable au fond du litige.
applicable à la situation litigieuse.
255. Il est également
à la loi applicable au fond du
suggèrent que, dans certains cas
soumission de r"arbitrabilité" à
fréquemment soutenu que r"arbitrabilité" devrait être soumise
,ge. Les arguments plaidant en faveur de cette solution (aa)
(cc), elle soit adoptée comme dérogation au principe de la
la loi du for saisi (bb).
liti
256. (aa) La thèse de l'application à r"arbitrabilité" de la loi régissant le fond du
litigei '^* se fonde sur les arguments suivants.
Elle s'explique d'abord au regard du contenu des règles d'"arbitrabilité objective''
qui, comme on l'a indiqué, s'attachent à certaines caractéristiques de la matière en
cause. L'"arbitrabilité" apparaît en fait, non comme une condition de la convention
Sur cet argument, v. enco
218 et 219.
Sur cepoint, v. infm n° 307
En faveur de cette thèse,
arbitrales", iîec. des cownv. 1994-V.
3}. n» 8. p. 9; G. VAN
Scientia, Bru.\elles. 1986. n° 853. p.
Ch.). 19 octobre 1987 (Willems c. ste
e infra n° 286. Sur Vanèt Audi-NSU (précité note n° 40), v. supra n°
V. par e.xemple, I. FADLALLAH, "L'ordre public dans les sentences
. 249, n° 66, p. 415 ; F.E. KLEIN, "Autonomie de la volonté et
arbitrage". cri t. DIP. 1958. p. 269 ; P. MAYER. n" 306 ; F. RIGAUX, M. FALLON, n° 1414 ; M.
STORME. B. DEMEULENAERE, Int;rnationaI CommercialArhitration in Belgium. A Handhook {préc. n.
HECKE. K. LENAERTS. Internationaal privaatrecht, Story-
376. —Pour un cas d'application, v. Trib. Trav. Bruxelles (16°
zaïroise ""Entreprises Générales de Construction Dumon et Vander
Vin" e.a.). Jur. trav. Brux.. 1987. p. 375.
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d'arbitrage, mais plutôt comme une ''condition du litige"^^^, ce qui plaide en faveur de la loi
applicable à celui-ci.
règles d"'inarbitrabilité" conforte également ce choix
«tendent empêcher qu'une question puisse faire l'objet d'un
règlement au fond par l'arbitre. Car l'arbitrage ne constitue pas seulement une dérogation à
la juridiction étatique ; il implique une manière différente de trancher un litige — surtout
quand la situation est internationale, puisqu'alors l'arbitre pourra, le cas échéant, recourir à
des normes non-étatiques^^^. iLa prohibition de l'arbitrage par un Etat a dès lors pour but
d'assurer la bonne applicktion des règles substantielles régissant une certaine
matièrei '^^ . Cela est clair quandj la règle d"'inarbitrabilité" concerne une matière régie par une
loi de police : l'arbitrage est refusé car il pourrait permettre d'échapper à l'application de
celle-ci, étant donné qu'il n'est pas certain que l'arbitre l'appliquera^ Mais, de manière
générale également, comme le constate M. Mayer, l'objectif de la règle d'"inarbitrabilité"
rejoint celui des dispositions applicables au fond à la matière concernée. En effet, "si, par
exemple, un législateur prohibe l'arbitrage en matière de litige individuel du travail, c'est
L'objectif ultime des
conflictuel. En effet, celles-ci
e la partie salariée, identique à celui qui inspire ses règles
La finalité matérielle de la règle d"'inarbitrabilité" suggère
recormaître le même domaine que les règles matérielles dont
elle vise à renforcer l'efficacite"!^", c'est-à-dire qu'elle soit soumise à la loi applicable au
fond du litige^^^
Certains auteurs indiquènt encore que cette loi est plus prévisible pour les parties
que la lex fori : elle s'impose en effet partout^^^^ que ig for saisi soit le juge auquel le
défendeur soumet une exception d'incompétence, l'arbitre, le juge confronté à un recours en
dans un souci de protection d
substantielles en la matière"
par conséquent qu'elle se voie '
annulation de la sentence, o
exequatur'93 Remarquons tou
thèse ; visant uniquement à évit
1 le juge à qui il est demandé de prononcer son
efois que cet argument n'est pas spécifique à cette
er les inconvénients du recours à la lex fori^ il pourrait tout
aussi bien être avancé à l'appui du choix de la loi applicable à la convention d'arbitrage.
257. On pourrait se demander si l'application de la loi de la situation litigieuse, c'est-
à-dire, s'il s'agit d'une matière contractuelle, la loi de la convention à laquelle la clause se
rapporte, n'est pas contraire au{ principe de l'autonomie de la convention d'arbitrage par
En ce sens, par exemple, Tribunal fédéral de Suisse, 28 avril 1992 (sté G. c. sté V.), Rev.
arh., 1993, p. 124, note L. IDOT, RabelsZ., 1995, p. 309, qui estime que r"arbitrabilité" peut être définie
comme "une qualité de l'objet du litige"
186 V. supra n" 18.
P. MAYER, ''L'autonomie de
compétence" {préc. n. 53}, n° 116, p. 438.
La règle posée par l'arrêt Aiicli-NSU de la Cour de cassation belge (précité note n° 40) est
puisque la prohibition de l'arbitrage est levée si les parties ont
d, la loi de police belge. Sur ce point, F. RIGAUX, M. FALLON, n°
particulièrement claire à cet égard
choisi, comme droit applicable au for
1415.
189 p, MAYER, "'L'autonomie de l'arbitre international dans
compétence" {préc. n. 53}, n" 116, p, 438.
19" P. MAYER, "L'autonomie de l'arbitre international dans
compétence" {préc. n. 53}, n'^ 116, p. 438.
191 P. MAYER, n° 306.
192 F.E. BCLEIN, op. cit. {préc. n. 184}, p. 270.
193 p. MAYER. -'L'autonom'
l'arbitre international dans l'appréciation de sa propre
l'appréciation de sa propre
l'appréciation de sa propre
e de l'arbitre international dans l'appréciation de sa propre
compétence" {préc. n. 53}. n° 116. p. 438.
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qui sous l'angle du droit applicable^^^ implique que celle-làrapport au contrat principal.
puisse être soumise à une autre loi que celui-ci^^^.
ne analyse inexacte de r"inarbitrabilité" pourrait le faire
efifet pas une "condition de la convention d'arbitrage" comme
A notre avis, seule
penser. Cette question n'est en
les autres ; sa fonction dépasse le problème de la validité ou "formation" de celle-
abordéeit applicable, l'"arbitrabilité" doit-elle êtrecii^^. Aussi, quant au drc
indépendamment des autres conditions imposées à la clause arbitrale. Par conséquent, à la
différence de celles-ci, elle ne sera pas nécessairement soumise à la loi de la convention
d'arbitragei '^^ ; et l'éventuelle ipplication de la loi du contrat principal ne doit pas être
considérée comme une exceptian à l'indépendance de la convention d'arbitrage.
258. (bb) Les argumen
rattachement de T'arbitrabilité'
qu'on pourrait penser que cet
ts qui vierment d'être présentés à l'appui de la thèse du
à la loi applicable au fond paraissent tellement convaincants
e solution doit être considérée comme la seule concevable
pour ce problème. Il importe toutefois, d'un point de vue théorique, de préciser qu'elle ne
remet pas en cause ce qui a été soutenu dans cette étude : la qualification juridictiormelle de
r"arbitrabilité" et la soumissionj de principe de cette question àla loi du for saisi.
En effet, r"arbitrabilité" s'analyse comme un ensemble de règles reflétant la manière
dont un ordre juridique étatique conçoit les rapports entre ses propres juridictions et lajustice arbitrale. Si la plupart dje ces règles prennent appui sur des caractéristiques du litige
au fond, cela ne signifie pas que, par essence, ces dernières déterminent le caractère
arbitrable d'une question. Ce n'est le cas que parce que l'ordre juridique du for saisi a
choisi d'en faire dépendre Varbitrabilité^^^. Ainsi ne peut-on dire que, de manière
absolue, tout droit indisponible est incompatible avec l'arbitrage quand on observe qu'en
Suisse, à ce critère de la disponibilité des droits, a succédé celui de leur caractère
patrimonial pour déterminer les causes arbitrables^^^. Ce qui est déterminant en matière
d'"arbitrabilité" n'est donc pas le litige lui-même — si, c'était le cas d'ailleurs, les mêmes
règles d'"inarbitrabilité" devraient se retrouver dans tous les ordres juridiques étatiques. Ce
qui importe est l'opinion de l'ordre juridique concerné sur les relations entre ses juridictions
et la juridiction arbitrale à propos de ce litige. Il semble donc que la caractéristique
essentielle de la notion d'"arbitrabilité" soit sa fonction juridictionnelle et non son contenu
matériel ; la première est inhérente à cette notion alors que le second apparaît plus relatif
Par conséquent, s'il paraît indiqué, au vu des arguments qui ont été exposés, de se
référer à la loi applicable au fond pour les règles d'"arbitrabilité" qui ont une finalité
matérielle, cela ne doit pas occulter le fait que l'essence de ce problème le rattache à la loi
du for saisi. La thèse de l'appli nation de la loi régissant la situation litigieuse apparaît dès
lors uniquement comme une des dérogations envisageables pour éviter les inconvénients de
l'application de la lexfori.
Rappelons que les lien
['•"arbitrabilité" ont déjà été envisagés
(v. supra n° 227).
195 V. en ce sens. P. LEVEL
5 entre le principe d'autonomie de la convention d'arbitrage et
plus haut sous l'angle de la solution de fond que consacre ce principe
, op. cit. {préc. n. 2}, n" 14, p. 224, qui considère que la soumission
de r"arbitrabilite ' à la loi applicable au fond constitue un cas où une question relative à la "validité" (sic) de
la convention d'arbitrage est soumise à la loi qui régit le fond, et que les difficultés suscitées par cette
solution doivent être résolues en reconnaissant l'autonomie de la clause compromissoire.
En ce sens, v. supi-a n°'' 226 à 229.
V. les développements consacrés à la thèse de la soumission de r""arbitrabilité" à la loi de la
convention d'arbitrage supra n*"^ 252 s
V. .dans le même sens. B
254.
von HOFFMANN, p. 62.
Sur ce point, v. par e.x. P. LALIVE, J.-F. POUDRET. C. REYMOND. Le droit de l'arbitrage
interne et international en Suisse. Ed^ions Payot. Lausanne. 1989. p. 305.
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259. (cc) Ces précisions théoriques permettent de comprendre que si satisfaisante
qu'elle soit, la thèse de la soumission de r"arbitrabilité" à la loi applicable au fond risque, en
réalité, de ne pas pouvoir jouer pour tous les types de règles d"'inarbitrabilité" qui ont été
présentés.
En ce qui concerne
r"arbitrabilité", on peut penser
partiel. Il n'interviendrait qu'a
les règles qui expriment le critère général retenu pour
que le recours à la loi applicable au fond ne devrait être que
niveau de la qualification des droits litigieux. Le critère
d'"arbitrabilité" lui-même resterait défini par la loi du for saisi, conformément au principe en
cette matière. Ainsi la lex fori déciderait-elle si r"arbitrabilité" dépend du caractère
disponible ou patrimonial de
interne, la règle d'"arbitrabilité'
un droit disponible, ainsi, pour
la loi applicable au fond du litia
La soumission de l"'arbltrabilité" à la loi régissant la situation litigieuse ne prendrait
donc pleinement son sens que pour les exclusions de l'arbitrage qui ne se fondent pas sur le
critère général d'"inarbitrabilité" mais interviennent dans certaines matières en raison du
caractère impératif des politiques dont elles font l'objet (droit de la famille, contrat de
travail, concession devente exclusive...). Il s'agirait dès lors des règles d"'inarbitrabilité" qui
se contentent d'interdire la claiise compromissoire ou qui prohibent l'arbitrage par crainte
que l'arbitre ne respecte pas c^s politiques impératives^^^ Dans ces hypothèses, en effet, il
semblerait normal que la règle ci'"inarbitrabilité" subisse, quant au droit applicable, le même
sort que la loi dont elle entend renforcer l'efficacité, c'est-à-dire qu'elle joue dans tous les
cas où celle-ci régit le fond du litige.
droits. Mais, de même que, dans le cas d'une situation
se reporte au droit substantiel du for pour définir ce qu'est
les relations internationales, faudrait-il consulter sur ce point
1.200
Il faut toutefois relever
encore très enclins à appliq
d"'inarbitrabilité" liées à la prés
elles de n'être respectées par
Etat204. La thèse du recours
200 II semble d'ailleurs q
deux éléments susceptibles de limiter l'impact concret du
recours à la loi applicable au fond à propos de T'inarbitrabilité". Bien que l'article 7 (1) de la
Convention de Rome202 le prevoie expressément, il semble que les juges ne soient pas
uer des lois de police étrangères^^^. Aussi les règles
înce d'une loi de police régissant le fond du litige risquent-
un for que lorsque la loi en question provient de son
à la loi applicable au fond pour ce genre de règles
d'"inarbitrabilité" ne pourra dons être une réalité que lorsque, de manière générale, les juges
étatiques accepteront d'appliquer des lois de police étrangères.
Ilest par ailleurs concevable que la loi du for saisi fasse abstraction du contenu de la
loi applicable au fond pour énoncer elle-même la règle de droit qu'elle estime
appropriée. On peut mentionner l'exemple de l'arrêt Hecht de la Cour de cassation française
déjà évoqué^o^ relatif à la question s'il est permis de conclure une clause compromissoire
je c'était la solution retenue en Suisse pour les arbitrages
internationaux, quand ils étaient soumis au Concordat, dont l'article 5 fait dépendre 1' arbitrabilité du
caractère disponible desdroits (en ce sens, A. BUCHER, n° 88, p. 38).
2"' Sur ces règles, v. supra n' ®218 à 221.
202 Convention sur la loiapp|:
du 9 octobre 1980.
203 En ce sens, par exeni
arbitration". Arhitration International
icable auxobligations contractuelles du 19 juin 1980, J.O.C.E., L 266
ple. P. MAYER, ''Mandatory
1986, p. 283.
20''^ Il faut observer que ce phénomène est source de confusion quant à son analyse au regard de la
for applique à un litige une règle d"'inarbitrabilité" déduite d'une loi
vertu du principe de la soumission de cette question à la lexfori ou
soumettant à la loi applicableau fond mais qu'il constate, dans le cas
mies of law in international
loi applicable à T'^arbitrabilité". Si un
de police du for. le fait-il, en. effet, en
parce qu'il adopte la règle de conflit la
auquel il est confronté, que sa loi s'apf lique au fond parce qu'elle est d'application immédiate ?
205 Précité supra note n° 112. V. les développements consacrés à cet arrêt supra n° 100.
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dans un contrat mixte, c'est-à-direun contrat liantun commerçant à un non-commerçant. La
question posée concernait T'arbitrabilité au sens large" de cette matière '^^ ^. La Cour de
cassation a adopté une règle matérielle française et déclaré la clause compromissoire
admissible. Cet arrêt illustre l'intérêt de l'application de la loi du for saisi par rapport à celle
de la loi applicable au fond :^lle permet en effet de créer une règle de droit mieux adaptée
aux situations internationales que la règle interne prévue par la loi désignée par la règle de
conflit^o'^.
C) Synthèse.
260. A l'issue de cet examen des solutions de droit applicable à r"arbitrabilité'
devant le juge étatique, on observe qu'elles sont le plus souvent présentées en liaison avec
une certaine analyse de cette question. La considère-t-on comme une "condition de la
convention d'arbitrage" et l'aDplication de loi régissant celle-ci s'imposera ; comme une
"condition du litige", et ce serai la loi applicable à celui-ci.
Or nous avons défendu l'idée que r"arbitrabilité" était avant tout une "condition de
l'effet négatif de la convention d'arbitrage". Elle exprime à quelles conditions un ordre
juridique étatique accepte qu'il soit dérogé à lajuridiction de ses fors au profit de celle d'un
arbitre. L'"arbitrabilité" est donc une question qui relève de r"admissibilité" de la convention
d'arbitrage.
Cette analyse va être à présent complétée par l'étude de ce que signifie, pour
l'arbitre, le problème de r"arbitrabilité". Notre définition de cette question implique, en
effet, qu'elle n'ait de sens que pour l'ordre étatique. Il faut levérifier, en abordant le point de
vue de l'ordre arbitral.
261. Quant au droit applicable, ayant souligné les liens entre r"arbitrabilité" et la
matière des conflits de juridic
principe et indépendamment
compétence, la loi du for saisi.
;ions, nous avons indiqué que cette question dépendait, en
de tout conflit de lois véritable, de la loi régissant la
Cette position n'exclut pas qu'il puisse paraître préférable de
déroger à ce principe pour en éviter les inconvénients, notamment le caractère imprévisible
des normes applicables. Le recc urs à une lex causœ peut servir cet objectif Le rattachement
de r"arbitrabilité" à loi applicable au fond du litige paraît, à cet égard, constituer un
complément approprié au princ:
Mais il est une autre
soumission de r"arbitrabilité"
l'arbitrage, l'ordre juridique
hypothèses, ses propres règles
applicable, cette solution restei
saisi. On en limiterait toutefois
applicables.
L'idée d'aborder le pro
règles de conflit de lois qui p
principes pouvant déterminer
pe de l'application de la lexfori.
manière de corriger les inconvénients du principe de la
à la lex fori. Dans l'intérêt de la reconnaissance de
au for saisi pourrait en effet adapter, dans certaines
de droit régissant T'arbitrabilité". Quant
'ait conforme au principe du rattachement à la loi du for
es désavantages en modifiant le contenu des règles de droit
3lème de T'arbitrabilité" non plus au regard des diverses
ourraient lui être appliquées, mais plutôt sous l'angle des
es règles de droit qui la régissent est de plus en plus
au droit
répandue. Mais il convient, avait de l'étudier, de présenter les solutions, en terme de lois et
de règles de droit applicables, cont fait l'objet, devant l'arbitre, T'arbitrabilité". Il semble en
206 iî règles relève de r"arbitrabilité sensu lato" ou plus exactement de
l'admissibilité de la convention d'arbitrage. Aussi est-ce. comme e.xemple d'une règle d'admissibilité, que cet
arrêt a été mentionné dans la première partie de cette étude.
Sur ce phénomène, v. su^ra supra n°^ 163 à 168. V. également les développements consacrés
oit applicables à l'arbitrabilité (infra n"'^258 et s.).
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On sait que ce genre d
aux règles de dr ;
effet que l'approche arbitrale de cette question contribue à expliquer ce phénomène
d'adaptation, dans l'ordre étatique, des règles de droit qui lui sont applicables.
§2 — Devant l'arbitre.
262. Dans le cadre d cette étude, l'examen du point de vue de l'arbitre peut
étonner. Le désir de procéder à une "comparaison constructive" entre la convention
d'élection de for et la convent
étatique pour nos réflexions. L
travail et dont on étudie à
T'arbitrabilité
ion d'arbitrage a, en effet, suggéré le choix de la perspective
es principes théoriques exposés dans la première partie de ce
présent la mise en œuvre à propos de la question de
ne sont dès lors susceptibles de jouer que lorsque celle-ci se pose devant le
juge étatique. Mais, comme on vient de l'expliquer, la présentation du point de vue arbitral
s'explique par le souci de compléter notre analyse de la notion d'"arbitrabilité" et par le
souhait d'introduire la réflexion sur les principes inspirant, dans l'ordre étatique, les règles de
droit applicables à r"arbitrabilitjé".
Il semble que l'attitude de l'arbitre vis-à-vis de r"arbitrabilité" se comprend mieux si
l'on examine d'abord, dans une perspective purement théorique, comment ce problème se
présente dans l'ordre arbitral (i^). C'est en effet probablement parce que l'approche arbitrale
de cette question est spécifique qu'elle conduit à des solutions différentes de celles qui ont
cours dans l'ordre étatique (B).
A) L'approche différenciée du problème de r"arbitrabilité"^"^.
263. Si on l'étudié sous l'angle théorique, il faut constater que la question de
T'inarbitrabilité" n'a de sens que pour l'ordre juridique étatique. Elle ne se pose pas comme
telle dans le cadre de l'ordre ai
reconnaissance étatique de l'ai
bitral ; l'arbitre ne l'examine en réalité que pour anticiper la
bitrage projeté (a). Cette analyse doit être complétée par
l'examen des pouvoirs de l'arbitre pour soulever la question de r"arbitrabilité" (b).
a. Analyse d
264. Il convient de ra
arbitral", l'ensemble des règles c
fait abstraction de la reconnais
e r"arbitrabilité" dans l'ordre arbitral.
ppeler qu'il faut, dans cette étude, entendre par "ordre
ui s'imposent à un arbitre dans le cadre d'un arbitrage, si on
sance étatique ultérieure de sa sentence. Cette expression a
l'intérêt de souligner que, lorsqu'on apprécie l'arbitrage dans une perspective purement
arbitrale, les questions qui se posent à l'arbitre et les normes que celui-ci peut ou doit leur
appliquer prennent des contourjS particuliers. Dans l'ordre arbitral, en effet, seul compte le
principe contractuel, la volonté des parties étant l'origine et la limite de la compétence et des
pouvoirs de l'arbitre^^^.
Il convient de remarquer
la même occasion notre présentatior
qu'en analysant T'arbitrabilité" devant l'arbitre, nous complétons par
de la notion d'"'admissibilité" de la convention d'arbitrage. Jusqu'à
présent, en effet, eu égard à la perspective étatique choisie dans cette étude et au fait que cette notion est
la compétence, l'admissibilité des conventions de juridiction n'a été
signification pour l'arbitre va toutefois apparaître lors de l'analyse de
ce que représente pour lui l'^arbitrabilité". Cette notion recoupe en effet celle de l""admissibilité" de la
convention d'arbitrage puisque, comme on l'a indiqué, dans son acception large, le terme "'arbitrabilité"
recouvre plusieurs types de règles, ayant pour point commun de contribuer à déterminer quand l'effet de la
clause sur la juridiction du for saisi est admis (v. supra n°'' 228 et 229).
Sur la notion d'"ordre arbitral", v. supra n" 16.
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intimement liée au droit étatique de
abordée que sous l'angle étatique. Sa
Pour déterminer le rôle que remplit, dans l'ordre arbitral, r"arbitrabilité", il faut se
reporter à l'analyse proposée pour définir cette question et indiquer ce qu'elle signifie pour
l'arbitre^io.
265. En tant que "cor ditions de l'effet négatif de la convention d'arbitrage", les
règles d'"arbitrabilité" ont pour fonction de décider quand la compétence des fors étatiques
est évincée par un arbitrage. La question qui se pose, du point de vue arbitral, est de savoir
si ces règles déterminent la compétence de l'arbitre lui-même. Autrement dit, est-ce parce
que les règles d'"arbitrabilité" décident de l'incompétence des fors étatiques qu'elles doivent
nécessairement être respectées dans l'ordre arbitral pour que l'arbitre soit compétent ? Il
semble que ce ne soit pas le cas.
Un exemple absurde l'illustrera. Imaginons que la loi de l'Etat A déclare
inarbitrables" les litiges relatifs au commerce international de pommes-de-terre. Cette règle
d'"inarbitrabilité" va-t-elle influencer l'appréciation que se fera de sa compétence l'arbitre
ige de ce genre ? On ne voit pas en quoi l'existence d'une
influencerait la décision de l'arbitre sur ce point. La seule
en tenir compte est la perspective que la loi de l'Etat A soit
de la reconnaissance de celle-ci, soit dans l'Etat A lui-
prêt à appliquer cette loi en vertu de sa règle de conflit
observe ainsi que l'existence d'une règle étatique
d"'inarbitrabilité" est indifférente pour la compétence de l'arbitre ; elle ne l'empêche
nullement de se déclarer compétent et d'énoncer une sentence. D'ailleurs, dans l'exemple
considéré, celle-ci sera reconnue dans tous les Etats n'appliquant pas la loi de l'Etat A.
international confronté à un li
règle aussi aberrante qu'isolée
raison qui pourrait le pousser à
appliquée à sa sentence lors
même, soit dans un autre Eta
relative à r"arbitrabilité". On
on peut rapprocher cette constatation d'un principe déjà
évoqué à propos de la compéte ice des juridictions étatiques. Il convient en effet de rappeler
que tout juge est soumis, en ce qui concerne sa compétence, à la loi dont il relève^i^. A
notre avis, cette indépendance de tout ordre juridique pour détei-miner la compétence de
ses organes est un principe qui joue également dans le cadre de l'ordre arbitral. Cela signifie
que, pour déterminer la compétence de l'arbitre dans l'ordre arbitral, seules les règles
Sous l'angle théorique.
par celui-ci interv
incidence. Cette conclusion re
international, la compétence d'
tribunaux de plusieurs pays"2i2
décision sur ce point mais
ennent ; les règles étatiques sur ce point sont sans
oint celle de M. Mayer. Observant que, "dans l'arbitrage
un même arbitre est susceptible d'être appréciée par les
et que cela implique non seulement la relativité de toute
aussi la difficulté pour l'arbitre d'anticiper le contrôle
étatique2i3^ cet auteur en conclut que, dans l'appréciation de sa compétence, l'arbitre
possède une certaine autonon
activité. "L'autonomie quant
moyens : l'arbitre qui ne recherche pas l'identité entre sa "décision" sur la compétence et
lie par rapport aux juges étatiques qui contrôlent son
iu résultat autorise a fortiori l'autonomie quant aux
ae se dispense par là d'appliquer les mêmes règles que celui-celle que rendrait un juge étatiq
ci '214215
V. supra n°^ 225 à 230.
211 V. supra n° 73.
212 p. MAYER, ''L'autonomie de l'arbitre international dans l'appréciation de sa propre
157.
213 P. MAYER, "L'autonomie de l'arbitre international dans l'appréciation de sa propre
compétence" {préc. n. 53}. n°® 36 et s, p. 366 et s.
21"* P. MAYER, "L'autonomie de l'arbitre international dans l'appréciation de sa propre
compétence" {préc. n. 53}. n° 4L p. 371.
215 V.. dans un sens analogue, S. JARVIN. "The source and limits of the arbitrator's
poweis'.Arhitration International. 1986. p. 154 : "The arbitrator's authority to déterminé his ovvn
jurisdiction is not dépendant on the question vvhether the award vvill be enforceable or not. These are
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Il faut en conclure que, dans l'ordre arbitral, les règles étatiques d"'marhitrabilité"
ne déterminent pas la compétence de l'arbitre. Même une règle d'"inarbitrabilité" admise
par tous les ordres étatiques :i'y changerait rien. Elle impliquerait seulement que, dans la
matière concernée, un arbitrag 3 et la sentence à laquelle il aurait donné lieu ne pourraient
être reconnus dans aucun Etat. Comme le résume M. Lagarde, "l'arbitrabilité du litige est
une notion qui n'a de sens '^ ue par référence à un ordre juridique étatique. Celui-ci
détermine seul les matières qu'il accepte d'abandonner à l'arbitrage et si l'arbitre passe outre
à la non-arbitrabilité d'un litige
et, le cas échéant, dans les or
arbitrabilité"2i6.
On observe que les règ
la perspective de la reconnais
notre définition, quand il ne se
loin les solutions arbitrales développées dans ce contexte^i'^ .
266. Dans l'immédiat, pour compléter l'analyse de r"arbitrabilité" dans l'ordre
arbitral, il faut se demander si celui-ci ne contient pas ses propres règles en ce domaine. Il
ne s'agirait plus dès lors de déterminer la compétence de l'arbitre au moyen de normes issues
d'un ordre juridique étranger, vc
arbitral". Observons que, dans
"condition de l'effet négatif de
positif.
Par ailleurs, il faut remarquer qu'il ne peut être vraiment question de "condition" de
la compétence de l'arbitre que si son non-respect entraîne l'incompétence de celui-ci. Ainsi
ne peut-on dire que l'ordre arbitral régit la compétence de l'arbitre que s'il apparaît que ce
dernier est, sur ce point, réellement soumis à certaines normes, s'imposant à lui quelle que
soit sa volonté ou celle des par;ies. Or cette question renvoie au débat général sur la force
normative des règles transnationales, qu'elles concernent la compétence comme on
l'envisage à présent, le fond du litige ou la procédure arbitrale, et sur l'existence d'un réel
"ordre juridique transnationaf'^^.
Sans reprendre tous ^es éléments de cette discussion, il faut constater que
l'arbitre, émanation de l'accord
qui répondent à la volonté de
sa sentence ne vaudra que dans l'ordre de la lex mercatoria
1res étatiques qui ne connaissent pas cette cause de non-
es étatiques d'"inarbitrabilité" n'intéressent l'arbitre que dans
sance étatique de sa sentence, c'est-à-dire, conformément à
iitue pas uniquement dans l'ordre arbitral. On examinera plus
ais selon la loi dont relève cette juridiction, "la loi de l'ordre
ce contexte, le terme "arbitrabilité" ne désignerait plus une
la convention d'arbitrage" mais une condition de son effet
des parties, ne peut appliquer, en principe, que les normes
celles-ci, ou tout au moins à leurs attentes légitimes^i^. Il
semble donc que s'il lui arrive parfois d'appliquer des règles transnationales, appelées aussi
separate questions and the enforcenjient does not constitute a limit in the arbitrator's décision on his
jurisdiction"
{préc. n. 80}, n° 37, p. 148. Remarquons que cet auteur emploie
i-Za" dans un sens analogue à notre "ordre arbitral", ainsi qu'il apparaît
216 p. lagarde, op. cit.
l'expression "ordre de la lex mercator
dans les pages qui précèdent le passage cité. Cet auteur considère en effet que le droit est immanent à
anisation dont M. Lagarde constate l'apparition dans le commerce
chaque arbitrage constitue une illustration — peuvent dès lors, à son
l'organisation sociale. Les îlots d'org
international — et dont, à notre sens,
avis, être considérés comme des ordres juridiques, ne tirant pas leur caractère juridique de la reconnaissance
que l'ordre juridique étatique leur
développer sans qu'en ait été saisi auc
2''^ V. infra n°® 271 et s.
Pour un aperçu de toutes
fonction de la lex mercatoria. v. la
LAGARDE. op. cit. {préc. n. 80}. n°''
219 Y. DERAINS. "Les no
accorde mais d'eux-mêmes. De tels ordres juridiques peuvent se
m ordre juridique étatique {ibidem, p. 139).
ces questions, abordées sous l'angle de l'analyse du concept et de la
présentation que Mme Stem a faite des Mélanges Goldman qui
comprenaient de nombreuses contributions à ce sujet (B. STERN. "Lex mercatoria et arbitrage international
(à propos des Mélanges Goldman)". Rev. arh.. 1983, p. 447 et s.). V. notamment l'excellente analyse de P.
5 et s., p. 127 et s.
armes d'application immédiate dans la jurisprudence arbitrale
internationale". Mélanges Goldman. Litec. 1982. n° 11. p. 35.
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lex mercatoria ou principes fondamentaux de l'arbitrage international, ce soit toujours par
application de ce principe contractuel et non parce qu'elles s'imposent à lui22o, H faut
remarquer à cet égard que l'ex Dression "ordre public transnationar'221 qui est parfois utilisée
à propos de quelques règles transnationales développées par la pratique arbitrale peut être
source de confusion. L'intérêt de cette expression est de souligner l'importance particulière
des principes qu'elle recouvre mais elle risque de faire croire que ceux-ci s'imposent à
rarbitre222 de la même manière que l'"ordre public" d'un Etat vis-à-vis des juridictions de
celui-ci. Or comme ce sont les arbitres eux-mêmes qui énoncent les règles de cet ordre
douter qu'ils y soient vraiment soumis^^^.
'existe pas d'"Etat transnational" dont relèveraient tous les
de les contraindre à respecter certaines normes. Chaque
fondamentalement une entité autonome, un "ordre arbitral", soumis
uniquement à la volonté des parties à laquelle il doit son existence. Le respect par l'arbitre
de normes extérieures à cette volonté ne peut lui être imposé qu'indirectement. Ainsi par
exemple, les principes d'"ordre public transnational" n'obligent-ils, en réalité, l'arbitre que
par la menace d'un refus de reconnaissance étatique de la sentence que pourrait entraîner
leur violation225. Or cette solution suppose qu'on quitte le strict point de vue arbitral ; on ne
peut donc dire que cesoit l'ordre arbitral lui-même qui oblige au respect de ces normes.
Ainsi, lorsqu'il se placej uniquement dans une perspective arbitrale, l'arbitre n'est-il
pas soumis à des règles déterminant véritablement sa compétence, c'est-à-dire des règles
qui le contraignent à rendre une certaine décision sur ce point^^^. Hexiste des principes qu'il
public transnationap23, on peut
Il apparaît ainsi qu'il
arbitres et qui serait capable
arbitrage reste
220 V. sur ce point P. MAYER, "L'autonomie de l'arbitre international dans l'appréciation de sa
n° 72, p. 395. Cet auteur rapporte l'opinion de M. Goldman selon
i l'arbitre "comme étant la loi qui régit nécessairement tout litige du
s'oppose toutefois à cette affirmation par la constatation que dans la
[l'a jamais été défendue. Quand une sentence applique une des normes
toujours par le choix des parties ou de l'arbitre ; or l'idée de choix
es ordres juridiques. La lex mercatoria est donc l'un des éléments
propre compétence" {préc. n. 53},
laquelle la lex mercatoria s'impose
commerce international". M. Mayer
pratique arbitrale, une telle position
de la lex mercatoria, elle le justifie
suppose la concurrence avec d'auti
auxquels l'arbitre peut se référer.
221 Sur cette notion et
GOLDMAN, "Les conflits de lois d£
109, p. 432 et s. ; P. LALIVE, "O:
internationar, i?ev. c/rè., 1986, p. 3
illicites dans le commerce internatior
du droit de la concurrence, v. J.H. N
ordre public de la lex mercatoria ?",
appliquer les principes généraux du
lient les Etats dans les relations
désignation du droit applicable est
droit : elle doit donc nécessairement
;on contenu, v. A. BUCHER, n°® 299 et s., p. 103 et s. ; B.
ns l'arbitrage international de droit privé",Rec. des cours, I963-II, t.
dre public transnational (ou réellement international) et arbitrage
29 et s. ; R. PRIOUX, "Le droit international privé et les contrats
al", J.T., 1990, n"® 17 à 20, p. 737 à 739. Plus spécifiquement à propos
lOITRY, "Arbitrage international et droit de la concurrence : vers un
lev. arb., 1989, spéc. p. 33 et s.
222 Ainsi est-ce ce que préteiid P. LALIVE, op. cit. {préc. n. 221}, p. 367, qui ne justifie toutefois
pas sa position. Comp. A. BUCHER n" 299, p. 104, qui pense que les arbitres internationaux doivent
droit qui sont reconnus au niveau du droit international public et qui
nterétatiques car "l'autonomie des parties et des arbitres dans la
fondée sur la tolérance manifestée par les systèmes étatiques de
trouver une limite dans les obligations internationales des Etats". On
remarquera toutefois que cette justification repose sur l'idée que l'arbitrage projeté doit pouvoir faire l'objet
ique donc que l'arbitre ne se situe pas uniquement dans la perspective
M. Bûcher ne peut donc suffire à fonder, dans ce cadre arbitral
uniquement, l'obligation des arbitres derespecter ces principes d'"ordre public transnational".
223 En ce sens, J.H. MOIT^Y, op. cit. {préc. n. 221}, p. 34, qui souhaite qu'à l'avenir, ce soit
également le cas en matière de droit de la concurrence.
224 Pour un argument analogue, v. P. MAYER. "L'autonomie de l'arbitre international dans
l'appréciation de sa propre compétence" {préc. n. 53}, n" 88, p. 410.
r l'ordre public des Etats coïncide largement avec l'ordre public
op. cit. {préc. n. 221}. p. 368).
ce point,v. P. MAYER, "L'autonomie de l'arbitre international dans
225 ce qui sera possible ca
transnational (en ce sens, P. LALIVE
226 Pour plus de détails sur
l'appréciation de sa propre compétence"" {préc. n. 53}. n 69 à 82, p. 394 à 406. qui démontre l'autonomie
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est souhaitable qu'il suive dans l'appréciation de sa compétence. Mais la communauté
vis-à-vis de l'arbitre, décidé à accéder à la volonté des parties
en dépit de son caractère "inarbitrable"^^?
internationale est impuissante
de le voir régler une question,
b. Le pouvoir de l'artitre de soulever la question de r"arbitrabilité".
267. Il convient de rep -endre l'examen de l'approche arbitrale de T'arbitrabilité" telle
que cette notion est habituellement utilisée — c'est-à-dire pour désigner une "condition de
l'effet négatif de la convention d'arbitrage" —, et de compléter l'analyse qui précède en
abordant la question du pouvo
Cette question reçoit
r ou du devoir de l'arbitre de soulever ce problème,
une réponse différente selon qu'on l'aborde en se plaçant
uniquement dans le cadre de l'ordre arbitral ou en envisageant l'influence que peut avoir sur
que de l'arbitrage.ce point la reconnaissance étati
268. Si l'on ne considère que l'ordre arbitral, il semble que l'arbitre ne doive pas
soulever d'office la question de r"arbitrabilité" du litige qui lui est soumis^^s égard en
effet à l'origine contractuelle de l'arbitrage, tout ce que fait l'arbitre doit toujours, d'une
manière ou d'une autre, être légitimé par la volonté des parties. Par conséquent, comme le
remarque, M. Mayer, "dans le jcas de l'arbitre, le principe dispositif est plus exigeant"229 ; il
ne peut aborder que les questions soulevées par les parties^^o. Il excéderait sa mission et
contredirait la volonté des paries, s'il refusait de prononcer la sentence alors que celles-ci
souhaitent qu'il y ait arbitrage.
Dans le cadre d'un arbitrage institutionnel, on pourrait cependant imaginer que le
d'arbitrage concerné contienne une règle obligeant l'arbitre à
arbitrabilité" du litige. Il convient de remarquer que, sous
resterait conforme au principe contractuel qui détermine les
règlement d'arbitrage du centre
soulever d'office la question de
l'angle théorique, cette solution
pouvoirs de l'arbitre dans l'ordre arbitral. En effet, une telle disposition s'imposerait à
l'arbitre parce que les parties à l'origine de l'arbitrage auraient choisi de se référer au
règlement d'arbitrage considéré. Actuellement toutefois, ni le règlement d'arbitrage du
CEPANI, ni celui de la CCI ne prévoient explicitement cette obligation.
de l'arbitre dans l'appréciation de sa| compétence en expliquant que non seulement l'arbitre n'est pas tenu
d'appliquer les règles d'un ordre juridique déterminé, pas même le "droit transnational", mais il ne doit pas
non plus appliquer les règles d'uii ordre juridique quelconque. Comme le résume M. Mayer, "dans
l'arbitrage international, tout système juridique se réduit au rôle de "système de référence". Ce n'est pas se
passer d'une loi qui est impossible pour l'arbitre, c'est au contraire en appliquer une au sens plein du
terme, comportant un élément d'obéissance" {ibidem, n° 81, p. 405). Sur l'autonomie de l'arbitrage dans
l'appréciation de sa compétence, v. er icore supra n'^ 23.
V. dans un sens analogue, M. Mayer qui constate que les ordres juridiques étatiques sont
désarmés face à un arbitrage relatif à une matière illicite et à propos duquel les parties ont décidé, eu égard
aux sanctions pénales qu'elles encourent à cause de cette illicéité, de ne pas recourir au juge étatique, même
si la sentence ne leur plaît pas (P. MAYER, "Le contrat illicite" {préc. n. 32}, p. 210).
En ce sens, par ex., B, HANOTIAU, op. cit. {préc. n. 3}, n° 8, p. 272 ; P. MAYER, "Le contrat
illicite" {préc. n. 32}, p. 215.
^29 p. MAYER, "Le contrat illicite" {préc. n. 32}, p. 215. Précisons que cet auteur suggère que
l'arbitre se déclare quand même incompétent en invoquant le caractère illicite du compromis fondant sa
compétence. Dès lors en effet que cel li-ci a pour objet de favoriser l'exécution d'un contrat illicite, il serait
lui-même nul. Il faut toutefois observer que. comme le reconnaît M. Mayer lui-même, il s'agit d'une
suggestion pour permettre à l'arbitre
épargner ainsi aux parties une perte
pour l'arbitre, s'il se place dans le cad
son arbitrage par l'ordre étatique.
230 pQyj. yjjg application de
Verdegem" c. S.A. "Julien Debaillie"'
de ne pas rendre une sentence qui ne serait pas reconnue et pour
de temps. Cette suggestion ne représente toutefois aucune obligation
e du seul ordre arbitral et néglige la question de la recoimaissance de
cette idée, V. Cass. belge (L
. Pas.. 1. 1981, p. 15.
Ch.), 5 septembre 1980 (S.A. "Oscar
2i;
Aussi pourrait-on se demander si les règlements d'arbitrage de ces deux institutions
ne visent pas implicitement le devoir de l'arbitre de vérifier r"arbitrabilité" du litige quand ils
reconnaissent à celui-ci la compétence pour apprécier sa compétence (article 19 (3) du
ANI, article 6 (2) du nouveau règlement d'arbitrage de la
lît toutefois théoriquement boîteuse puisque, comme on a
essayé de le, démontrer, on ne peut pas dire que les règles étatiques d"'arbitrabilité"
déterminent vraiment la compétence de l'arbitre^^i. Elles influencent seulement les chances
de reconnaissance, dans l'ordye étatique, de sa sentence. On sait, par ailleurs, que, dans
l'ordre arbitral, l'arbitre bénéficie d'une autonomie totale quant aux règles applicables à sa
compétence en généraP^^^ et des lors à propos de T'arbitrabilité" en particulier. S'il est libre
règlement d'arbitrage du CEP
CCI). Cette construction para
dans l'appréciation de sa comp
du litige ?
îtence, pourquoi devrait-W soulever d'office r"inarbitrabilité''
269. Mais si, sous l'ang^
soulever d'office la question
strictement arbitral pour co
sentence, qu'il serait souhaita
sens233. Dans le cadre d'un ar
e des principes, on ne peut fonder l'obligation de l'arbitre de
de T'arbitrabilité", il reste, si on quitte le point de vue
isidérer et anticiper la reconnaissance étatique de la
hle qu'il le fasse. De nombreuses voix s'élèvent en ce
"bitrage institutionnel, on pourrait probablement déduire ce
devoir moral de l'arbitre d'une disposition comme celle de l'article 35 du nouveau règlement
d'arbitrage de la CCI qui lui recommande de tout faire pour favoriser la reconnaissance de
sa décision.
Le point intéressant à souligner, à notre avis, est que, par le biais de la
reconnaissance étatique de la sentence, les Etats eux-mêmes pourraient encourager l'arbitre
à s'engager effectivement dans la voie d'une appréciation d'office de la question de
r'arbitrabilité".
On a déjà eu l'occasion d'observer que la conception étatique de l'arbitrage pouvait
modifier les principes qui régissjent celui-ci si on ne l'examine que dans le cadre de l'ordre
arbitral. Ainsi, en admettant que l'arbitre a la ''compétence de la compétence", les ordre
juridiques étatiques reconnaisse it-ils à celui-ci un rôle qui dépasse celui qui découle de sa
seule origine contractuelle et qui relève en fait d'un véritable pouvoir juridictionneF^^.
En promettant à l'arbitr
pousser celui-ci à se libérer des
sur le terrain de r"arbitrabilité'
V. supra 264 à 266.
Sur l'autonomie de l'arbiti
233 Y p^j- exemple. A. BUi
arbitranclum : un réexamen" {préc. n.
HAHN, L'arbitrage commercial
LOQUIN. "Arbitrage. Compétence ar
judiciaire", J. Cl. Dr. Co/h., fasc, 216
un cas d'application, v. la sentence
Y.D.. qui indique qu'"il incombe au:
requise, l'incompatibilité d'un accord q
Traité de Rome'.
V, supra n" 31.
2^= En ce sens. J.H. MOITRY
que sa sentence sera reconnue, les Etats peuvent donc
contraintes qu'impose son origine contractuelle. Pour que
également, l'arbitre adopte une attitude indépendante de la
volonté des parties, correspondant mieux à sa mission juridictionnelle^^^^ il faudrait que
pareil phénomène intervienne.
e dans l'appréciation de sa compétence, v. supra n° 23.
'HER, n° 132, p. 53 ; B. HANOTIAU, "L'arbitrabilité et la favor
2}, n° 14, p. 909, qui estime que l'arbitre devrait soulever d'office son
incompétence s'il y avait violation de l'ordre public international du pays du siège arbitral, et le même
auteur, op. cit. {préc. n. 108}, n° 32. p. 49, à propos des règles de concurrence de l'Union européenne. V.
également G. HORSMANS, op. cit. jpréc. n. 99}, n° 12, p. 239 ; P. LALIVE, op. cit. {préc. n. 221}, p.
366. V. encore la suggestion de M. ]|^ 4ayer présentée dans la note n° 229, et dans un sens analogue, D.
international en Suisse...{çiéc. n. 89}, p. 73 ; E.
bitrale. Conflits entre la compétence arbitrale et la compétence
n"'^ 76 et 77 ; J.H. MOITRY, op. cit. {préc. n. 221}, p. 11. — Pour
endue dans l'affaire n" 7539 en 1995, J.D./., 1996, p. 1030, obs.
arbitres de soulever même d'office, mais avec toute la prudence
ui leur est soumis (ou de certaines de ses clauses) avec l'article 85 du
op. cit. {préc. n. 221}. p. 10.
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Il semble d'ailleurs que la jurisprudence française s'oriente en ce sens. On sait que le
domaine de T'arbitrabilité" a lécemment évolué dans ce pays^^^ ; il est désormais admis que
les arbitres, non seulement pppliquent des dispositions d'ordre public, mais également
sanctionnent leur éventuelle violation. Or, pour que la sentence, inattaquable sous l'angle de
r'arbitrabilité", ne le soit pa's quant au fond, parce qu'elle n'aurait pas sanctionné une
violation de l'ordre public, il faut reconnaître à l'arbitre le droit et même le devoir
d'appliquer d'office les régler^ d'ordre public '^^ '^ . C'est ce qu'a rappelé récemment la Cour
d'appel de Paris, à propos des
la concurrence : "même si les
appartient à ceux-ci d'en
contradiction"^^». Si l'arbitre
reconnaissance de sa sentence
peut penser qu'il doit en
normes internes et communautaires d'ordre public du droit de
parties n'ont pas invoqué ces règles devant les arbitres, il
faire application, d'office, sous réserve du principe de la
peut — et même doit — désormais, pour favoriser la
3, soulever d'office l'application des normes d'ordre public, on
être de même pour un point d"'arbitrabilité", dont la
méconnaissance conduirait, elle aussi, au refus de sa décision^^g
B) Solutions arbitrales en présence d'une "inarbitrabilité''
270. L"'arbitrabilité" constitue donc un problème qui n'intéresse pas directement
l'arbitre mais auquel celui-ci risque d'être confronté, soit parce qu'une partie l'a invoqué
devant lui, soit parce que, encouragé en ce sens par certains ordres juridiques étatiques, il a
décidé de le soulever d'office. Comment va-t-il résoudre cette question ? Il dépasserait
l'objet de nos recherches de
matière d'"arbitrabilité"2'*o. Aus
présenter de manière complète les solutions arbitrales en
si n'en relèvera-t-on que les grands traits.
L _ .1. • j . _ t . ' C . .1 _ lltt _ 1 • . _1. *1• ^ .'55 _ *.Il semble que l'approche arbitrale spécifique de T'arbitrabilité" ait pour conséquence
que, pour l'arbitre, il importe moins de déterminer la loi qu'il va appliquer à ce problème que
de repérer les règles d'"inarbitrabilité" susceptibles d'affecter la reconnaissance de sa
sentence (a). L'originalité de l'approche arbitrale se manifeste encore dans les diverses
réactions que peut adopter
d'"inarbitrabilité" (b).
l'arbitre désireux de respecter ou d'écarter ces règles
V. supra n° 216.
23'^ Dans un sens analogue, B. FAUVARQUE-COSSON, op. cit. {préc. n. 7}, n° 159, p. 98.
238 Paris, (1° Ch. C), 16 mais 1995 (SARL Enodis c. sté SNC Prodim), Rev. arb., 1996, N° 1, p.
146, note Y. DERAINS. V., déjà dans un sens analogue, Civ. Bruxelles (2° Ch.), 15 octobre 1975 (Preflex
c. Lipski), J. 2"., 1976, p. 493, obs. L, DERMINE, qui déclare : "attendu que le litige soumis aux arbitres
était essentiellement basé sur le droit commun de la convention des parties ; que ce fait n'empêchait pas
toutefois que les arbitres aient pu êjre contraints —même d'office —d'examiner si la convention était
affectée par l'article 85 du Traité C.E.E., ce qui aurait par là même entraîné leur incompétence".239 II faut cependant remaijquer que l'ordre juridique français a une raison particulière pour
encourager l'arbitre à vérifier d'office l'^arbitrabilité". Etant donné que l'article 1458 du nouveau Code de
procédure civile prescrit au juge confronté à une convention d'arbitrage au stade du déclinatoire de
juridiction de renvoyer les parties à l'arbitrage, en n'exerçant qu'un contrôle minimal sur la clause, la
question de l"'arbitrabilité" ne sera soulevée, devant le juge français, qu'au stade de la reconnaissance de la
sentence. Si on ne veut pas que la mise en œuvre de cet article fasse perdre trop de temps aux parties, il
convient d'encourager l'arbitre à soulever d'office une éventuelle "inarbitrabilité". Ainsi ne faudra-t-il pas
attendre que la sentence ait été annulee pour que les parties puissent confier à un juge étatique le règlement
de leur litige.
2'*'^ Pour un aperçu de la jurisprudence arbitrale internationale en matière d'"arbitrabilité". v. Ph.
FOUCHARD. E. GAILLARD. B. doLDMAN. n"® 580 et s., p. 363 et s. —Sur le problème de
farbitrabilité" tel qu'il se pose à l'arbitre confronté au droit européen de la concurrence, v. par ex. B.
HANOTIAU, "L'arbitrage et le dro:
LENAERTS. M. PITTIE. "Conclusiod
t européen de la concurrence" {préc. n.
s générales" {préc. n. 108). 193 et s.
108}, p. 46 et s. ; K.
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a. Un problème de détermination des règles d"'inarbitrabilité" envisageables.
271. Nous pensons que, pour l'arbitre international, le problème essentiel n'est pas de
savoir quelle est "la loi alpplicable à l'arbitrabilité" mais quelles sont les "règles
d'inarbitrabilité" dont il doit tenir compte.
En effet, pour déterminer la loi
trouve, comme le constate M.
applicable à r"arbitrabilité", l'arbitre se
Schlosser, dans une situation théoriquement insoluble ; toutes
les lois étatiques peuvent être prises en considération^^i, aucune d'elles ne s'imposant à lui
plus que les autres '^'^ . Cela s'ejcplique par le fait que l'arbitre n'a pas de lex mais aussi
parce que r"arbitrabilité" a pour objectif de déterminer l'incompétence des juridictions
étatiques. Si le juge peut dès, lors, pour trancher cette question, se référer au principe de
l'application de la lexfori à la compétence, l'arbitre, qui n'est pas directement concerné par
l'objet des règles étatiques d'"arbitrabilité"244^ bénéficie d'une totale liberté quant au choix
du droit applicable.
Or l'arbitre ne peut se contenter de choisir la loi qui, objectivement, lui paraît la plus
appropriée pour régler le problème de T'arbitrabilité". Sa liberté théorique dans le choix du
droit applicable à cette question est en effet limitée par la considération pratique qu'il lui
faut adopter un point de vue compatible avec celui de l'ordre juridique où sa sentence sera
reconnue ou exécutée. Car l'arbitre a, vis-à-vis des parties, le devoir moral de tout faire pour
favoriser la reconnaissance de sa décision, devoir qui a été expressément consacré par
certains règlements d'arbitrage^'^^ L'arbitre ne peut donc se contenter de déterminer "la loi
applicable" à r"arbitrabilité" pour lui confier le règlement définitif de ce problème ; il doit
prendre en considération les diverses règles d"'inarbitrabilité" qui pourraient s'opposer àl'efficacité de la sentence. ,j
On observe ainsi un glissement. Pour l'arbitre, c'est la question d'une éventuelle
marbitrabilité qui compte^^e ; il importe peu qu'il doive, pour régler ce point, consulter une
ou plusieurs lois applicables. '
272. Par conséquent, il paraît inutile de se demander si l'arbitre doit soumettre
r"arbitrabilité" à la loi de la convention d'arbitrage '^*'^ ou à la loi applicable au fond du
litige^^^. Il est probable qu'il iaborde, à ce sujet, une attitude pragmatique, consistant à
P. SCHLOSSER, n" 315. V. également B. HANOTIAU, note sous Sentence CCI n° 6379 de
1990, iî.D.C.fi., 1993, p. 1149.
242 p. SCHLOSSER, n° 210,
243 p. SCHLOSSER, n° 210
244 Sur le fait que les règles d'"arbitrabilité" ne concernent pas directement la compétence de
l'arbitre, v. supra n° 265.
35 du nouveau règlement d'arbitrage de la CCI.
rfirme l'analyse donnée plus haut {supra n°^ 264 et 265) : comme
non comme une condition nécessaire à sa compétence mais comme un
élément susceptible d'influencer la recormaissance de sa sentence, il est normal que seul son volet négatif
l'intéresse.
24'7 En faveur de cette solution, B. HANOTIAU, "L'arbitrabilité et la favor arbitrandum : un
réexamen" {préc, n. 2}, n° 15, p. 9p9, qui précise que souvent cette loi sera la même que celle de la
convention principale. Comme les parties indiquent rarement de manière expresse la loi à laquelle elles
soumettent la convention d'arbitrage,! l'arbitre devra, en effet, déterminer cette loi à partir d'indices sur la
localisation de la clause par les parties. Or, d'après M. Hanotiau. les indices utilisés à cet égard sont les
mêmesque ceux qui permettent de déterminer la loi applicableau contrat principal.
248 En faveur de l'application par l'arbitre de la loi applicable au litige, v. par exemple, J.
ROBERT. L'arbitrage. Droit interne. Droit international privé, avec la collaboration de B. Moreau, 5°
éd.. Dalloz. Paris. 1983. n° 272, p. 237 et n° 335. p. 292. Dans un sens analogue, H. BARBER, op. cit.
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V. par exemple l'article
Observons que cela cor
I""arbitrabilité" se présente à l'arbitre
anticiper la solution de droit applicable, et par conséquent les règles d"'inarbitrabilité", qui
seront retenues là où sa sentence est susceptible de faire l'objet d'un recours en annulation
ou d'être mise à exécution, lies auteurs qui étudient la question de la loi applicable à
r'arbitrabilité" devant l'arbitre reconnaissent d'ailleurs que ce dernier a tendance à
adopter, en cette matière, un jugement au cas par cas. Ainsi, M. Hanotiau, qui estime que
l'arbitre'doit appliquer à r"arbitrabilité" la loi de la convention d'arbitrage249, remarque-t-il
qu'il doit également tenir compte de la "loi du lieu du siège arbitral", pour éviter l'annulation
de sa sentence^^". Dans le mêri:
loi du lieu d'exécution de la sen
b. La diversité des réaction
e esprit, certains recommandent à l'arbitre de se référer à "la
tence", du moins quand celui-ci est prévisible^^i.
arbitrales face aux règles étatiques d"'inarbitrabilité".
273. On pourrait conclure des réflexions qui précèdent que r"arbitrabilité"
aurait, pour l'arbitre internàlional, un contenu étroit, correspondant au plus petit
dénominateur commun de toiis les Etats dont les règles sont susceptibles dêtre prises en
considération. En réalité, il exikte, pour l'arbitre, divers remèdes pour limiter l'impact des
règles d'"inarbitrabilité" auxquelles il est confronté.
274. Tout d'abord, comme le remarque M. Hanotiau, l'arbitre peut négliger de tenir
compte de la règle d'"inarbitrabilité" qui pourrait s'opposer à l'exécution de sa sentence dans
un certain pays. Pourvu en eflfei que cette sentence puisse être exécutée dans un autre Etat
et que l'arbitre ait prévenu les parties des difficultés qu'elles pourraient éprouver à la faire
reconnaître dans le premier, il faut considérer que l'arbitre a rempli vis-à-vis de celles-ci son
obligation de tout faire pour s'assurer de la reconnaissance de sa décision^^î. Une sentence
de la Chambre de Commerce Internationale datant de 1990 a appliqué cette idée à un litige
relatif à un contrat de concession de vente exclusive à durée indéterminée et produisant des
effets sur le territoire belge?". Pour contester la compétence du tribunal arbitral, le
concessionnaire invoquait la loi belge du 27 juillet 1961 et prétendait qu'étant une loi
d'application immédiate, celle-ci s'opposait à l'efficacité de la convention d'arbitrage^s^. Mais
l'arbitre, ayant estimé que le contrat était régi au fond par le droit italien, décide de
soumettre à cette loi la validité de la clause arbitrale et la question de r"arbitrabilité" du
litige et conclut à l'efficacité de la clause. Ainsi, l'arbitre a-t-il usé de la liberté dont iljouit
dans le choix du droit applicable à l'"arbitrabilité" pour mettre à l'écart la règle
pmme l'arbitre n'a pas de lex fori, il doit soumettre r"arbitrabilité" au
j la loi applicable au fond du litige.
249 B. HANOTIAU, "What ilaw Govems the Issue of Arbitrability ?" {préc. n. 166}, p. 393.
250 B. HANOTIAU, "What iLaw Governs the Issue ofArbitrability ?" {préc. n. 166}, p 396. Il faut
préciser que cet auteur remarque qu'en fait, il sera assez rare qu'ayant estimé le litige "arbitrable" selon la
loi de la convention d'arbitrage, l'arbitre le déclare néanmoins "inarbitrable" pour tenir compte de la loi du
siège. En effet, pour que les règles d|'[inarbitrabilité" de cette loi s'appliquent effectivement au litige, il faut
qu'il yait certains liens entre ce dernier et le pays du siège. Or tel ne sera pas toujours le cas.
251 V. Y.DERAINS, obs. soiis Sentence CCI rendue dans l'affaire n° 2879 en 1978, J.D.I., 1979, p.
993. '!
252 B. HANOTIAU, "What liaw Governs the Issue ofArbitrability ?" {préc. n. 166}, p. 398.
253 V. la sentence citée à la riote n° 241.
254 11 semble que la règle 'posée par l'arrêt Audi NSU précité (v. la note n" 40) n'ait pas été
explicitement évoquée. Elle inspirait' toutefois le moyen du défenseur puisque la loi choisie au fond n'était
pas la loi belge mais la loi italienne.jLa motivation implicite du défenseur était donc bien que l'arbitrage
allait avoir pour conséquence d'évitdr l'application de la loi belge et que, pour cette raison, le litige devait
être reconnu "inarbitrable".
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{préc. n. 2}, p. 38 qui estime que et
sj'stème de droit international privé d
d"'inarbitrabilité" belge. Et effectivement, dans le cas considéré, cela ne nuisait pas à la
reconnaissance de la sentence^-
Une autre façon pour
défavorables à l'arbitrage co
5256
arbitre d'évincer certaines règles d'"inarbitrabilité" trop
nsiste à développer une règle matérielle de l'arbitrage
international. On sait que l'élaboration de telles règles constitue une méthode de plus en
plus utilisée par les arbitres internationaux pour éviter les difficultés suscitées par le fait
qu'ils ne sont pas soumis à uri système de droit international privé^^"^ ; elle leur permet par
ailleurs de ne pas tenir compte des intérêts particuliers des Etats mais de préférer les valeurs
supérieures de la commùliauté intemationale^^^. Ainsi, en matière d'"arbitrabilité
subjective", la pratique arbitral^ a-t-elle consacré le principe de "l'impossibilité pour l'Etat
contractant, ou une entité ou société publique, de se prévaloir après coup d'une incapacité
de compromettre"259. La sentence Benteler'^ ^^ a appliqué ce principe à l'Etat belge alors que
celui-ci invoquait l'article 167j6 du Code judiciaire belge lui interdisant de conclure une
convention d'arbitrage. Il convient d'observer que dans cette affaire, l'adoption de cette règle
matérielle permit à l'arbitre de je
subjective", la loi nationale de 1
ontourner le principe selon lequel, en matière d"'arbitrabilité
Etat concerné est normalement applicable^^i^ei
275. Il importe surtout,
d'"inarbitrabilité", c'est-à-dire
étatiques et, par conséquent, su
une signification étrangère à le
d'observer que ce qui constitue dans l'ordre étatique un cas
me prise de position sur la compétence des juridictions
ir l'incompétence de l'arbitre, prend parfois devant ce dernier
question de sa compétence. On sait, en effet, que certaines
règles d"'inarbitrabilité" ont pjour objectif d'éviter que le choix de l'arbitrage ait pour
conséquence l'éviction de certaines normes applicables au fond. Il en est ainsi des règles
d'"inarbitrabilité" qu'un Etat édi:te pour favoriser l'application de ses propres lois de police
ou de celles qui interdisent lej recours à l'arbitrage à propos des contrats violant l'ordre
public du for. C'est en réalité urie certaine méfiance vis-à-vis de l'arbitre et de sa capacité à
tenir compte des "intérêts généraux" qui inspire ces cas d'"inarbitrabilité"2^3
Cela signifie que l'arbitre qui veut respecter de telles règles devrait, pour se
conformer à leur ratio legis, non décliner sa compétence mais plutôt adopter dans sa
sentence la solution de fond dont elles entendent garantir l'application. On observe qu'en
En effet, dans cette affaire, le concessionnaire avait mandat de revendre les produits en
Belgique, au Luxembourg et au Zaïre. On peut penser dès lors qu'il avait des biens dans ces deux derniers
pays etque le concédant n'aurait pas ké oWigé de s'adresser à un juge belge pour obtenir l'exécution de la
sentence. Par ailleurs, il semble que le dispositif de cette sentence ne soulevait guère de problème
d'exécution. Comme l'observe M. Hanotiau la sentence se contentait de condamner le concessionnaire aux
dépens de l'instance arbitrale, décidant, pour le reste, que le concédant ne lui devait pas d'indemnité de
préavis (B. HANOTIAU, op. cit. {préc. n. 241}, p. 1151).
256 Pour un autre cas d'apijlication, v. la sentence CCI n° 6162 de \99Q,Yeaybook Comm.
Arb'n, 1992, p. 153, où l'arbitre s'est référé à la loi suisse, loi du siège arbitral, pour éviter r"inarbitrabilité"
prévue par la loi égyptienne régissant le fond du litige.
V. supra n°® 18 et 19.
258 p, LALIVE, op. cit. {préc
259 p. LALIVE, op. ait {préc
260 précitée note n° 159.
26' Sur ce principe,v. supra r
262 II faut observer que les règles matérielles développées par les arbitres n'ont pas toujours pour
objectif de favoriser la reconnaissance de l'arbitrage. Ainsi des principes fondamentaux de l'arbitrage
international prenant les contours dé règles d""/«arbitrabilité'" ont-ils été invoqués par des arbitres pour
décliner leur compétence dans des m'ftières contraires aux bonnes moeurs, telle par exemple l'interdiction
de trancher un litige relatif à une qi estion de corruption. V. en ce sens. P. LALIVE, op. cit. {préc. n.
221}. p. 336 et s., qui. sans mentionrer explicitement le terme "inarbitrabilité", évoque une sentence où
l'arbitre s'est déclaré incompétent parce qu'était en cause une affaire de corruption.
263 Sur ces règles, v. supra n°' 215 à 219.
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n. 221}, p. 369.
n. 221}, p. 343.
'249.
agissant ainsi, l'arbitre modifierait l'impact de la règle étatique d'"inarbitrabilité. Au lieu de
lui faire déployer des effets sur sa compétence, il lui donnerait une portée
substantielle, acceptant qu'ellél'influence sa décision au fond. M. Lalive constate que cette
option est suivie par les arbitres dans des litiges contraires aux bonnes mœurs (trafic de
drogue, terrorisme, trafic d'aifines) : il ont en effet tendance à se déclarer compétents
mais, quant au fond, ils jugent! ces affaires dans le respect de l'ordre public264265
276. La réflexion qui
'inarbitrabilité" liée à une
précède implique que, pour l'arbitre confi-onté à une règle
loi de police, il serait logique, s'il était prêt à en tenir
compte, qu'il appliquât au fcjijid cette loi au lieu d'en déduire son incompétence. Cette
constatation renvoie à la quest on plus générale si les arbitres peuvent ou doivent appliquer
les lois de police et, dans I'Ij ffirmative, lesquelles d'entre elles. Il importe de présenter
brièvement ce débat^^^.
Comme l'explique M. Mayer, les lois de police posent à l'arbitre un problème
complexe. Il risque, en effet, jd'être tiraillé entre la volonté des parties dont il tire son
autorité et ses pouvoirs, et celle de l'Etat qui a édicté cette loi en estimant qu'elle devait être
appliquée quelle que soit la loi choisie par les parties^^"^. Par ailleurs, l'arbitre ne peut pas
prendre le risque, en n'appliquant pas la loi de police, de compromettre les chances de
recormaissance de sa sentence, si celle-ci est soulevée dans l'Etat dont émane cette loi. Or, il
peut être difficilede prévoir le lieu où la sentence va être soumise à exécution^^^.
La conjonction de ces éléments aboutit, en théorie, à un système que l'on peut
grossièrement résumer de la Imianière suivante^^^. Si la loi de police appartient à la lex
contractus et est invoquée deyant lui, l'arbitre l'appliquera, répondant ainsi à la volonté des
parties. La situation est plus compliquée si la loi de police n'est pas soulevée par une
partie, ou si elle est étrangèrej
pouvoirs de l'arbitre soumet'
à la lex contractus. On sait que l'origine contractuelle des
celui-ci, plus que le juge, au principe dispositif''''. Aussi
26"?. LALIVE, o;?. cit.
corruption, v. la sentence CCI
arb., 1986, p. 375 et s. ; P. MAYER,
du conflit de lois en matière
{ipréc. n. 221}, p. 340. —Pour des cas d'application relatifs à la
rendue dans l'affaire n° 2730 en 1982, J.D./., 1984, p. 914, obs.
Y.D. ; sentence CCI rendue dans l'affaire n° 4145 en 1984, J.D.I., 1985, p. 985, obs. Y.D.
Rappelons que cette tendance arbitrale a été prise en compte par la jurisprudence firançaise
puisque depuis l'arrêt Société Ganz précité {supra note n° 33), celle-ci considère que l'arbitre reste
compétent quand la matière en litige viole l'ordre public ; il doit cependant sanctionner cette violation.
Pour une présentation plus complète, v. Y. DERAINS, op. cit. {préc. n. 219}, p. 29 et s. ; du
même auteur, "L'ordre public et le droit applicable au fond du litige dans l'arbitrage international", Rev.
dp. cit {préc. n. 203}, p. 274 et s. ; J.-C. POMMIER, "La résolution
contractuelle en présence d'une élection de droit : le rôle de
l'arbitre", J.D.I., 1992, n°® 37 et s., pj 35 et s.
P. MAYER, op. cit {préi;. n. 203}, p. 276. — adde J.-C. POMMIER, Principe d'autonomie et
loi du contrat en droit international privé co/îve/î^/owie/, Economica, Paris, 1982, n° 311, p. 317, qui
remarque que, dans ce cas, l'arbitre est tiraillé par la nature contractuelle originaire de sa fonction et le
caractère juridictioimel de sa mission'.
268 p. MAYER, op. cit {préb. n. 203}, p. 276.
Pour plus de détails, v. Y. DERAINS, op. cit {préc. n. 266}, n° 37 et s., p. 394 et s., qui ne
distingue pas seulement selon que lés lois de police appartiennent ou non à la lex contractus. Cet auteur
précise que l'attitude de l'arbitre peut encore être différente selon que la lex contractus a été choisie par les
parties ou est déterminée par l'arbitre lui-même. Dans ce dernier cas. l'incidence de la loi de police risque de
se manifester dans le choi.\ même de la lex contractus que fera l'arbitre. S'il apparaît en effet qu'une loi de
police invalide le contrat, l'arbitre l'interprétera comme le signe que les parties n'ont pas pu vouloir
l'application de cette loi comme lex èontractus. —adde J.-C. POMMIER, op. cit. {préc. n. 167}, n°® 312 à
346. p. 318 à 357 ; R. PRIOUX, "Lejj;
les contrats internationau.\ : les
1987". R.D.C.B.. 1988. p. 267 et s.
27" V. supra n"'^ 20 et 268.
.ige et l'arbitre face aux lois étrangères d'application immédiate dans
nouvelles possibilités offertes par la loi du 14 juillet
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semble-t-il que, dans cette dprnière hypothèse, l'arbitre ne puisse pas appliquer la loi de
police. j
M. Mayer ne s'en tient toutefois pas à cette conclusion. Cet auteur remarque que le
principe pacta simt servandà^ aussi fort soit-il, doit parfois céder le pas devant d'autres
considérations, par exemple le! respect des bonnes moeurs. Il se demande dès lors si on ne
devrait pas considérer comme une autre limite à ce principe le souci de promouvoir un
intérêt public légitime, tel queile traduisent certaines lois de police '^^ i. M. Mayer observe par
ailleurs que si les arbitres refiksent de tenir compte des lois de police étrangères à la lex
contractiis, ils risquent de poùkser les Etats à généraliser des règles d'"inarbitrabilité" dans
ces matières, ce qui comprome|;trait l'avenir de l'institution de l'arbitrage internationaP'^ 2 Cgt
auteur en conclut que l'arbitre international devrait appliquer les lois de police qui, au regard
des objectifs qu'elles poursuivent et du champ d'application qu'elles se
reconnaissent, apparaissent lé^times^''^.
Examinant la pratique 'arbitrale '^^ ^, M. Derains, constate cependant qu'il n'y a pas de
réelle unanimité au sein des ^rbitres en ce qui concerne l'applicabilité des lois de police
étrangères à la lex contractiis^^^. Si une majorité se dessine en faveur de l'application des
lois de police du lieu d'exécution du contrat '^^ ^^ il semble que, pour le reste, le principe qui
inspire les arbitres soit le souci de répondre à l'attente légitime des parties, souci pouvant
conduire tantôt au respect tantôt au rejet des lois d'application immédiate étrangères à la lex
contractiis '^^ '^ . \
Dans le cadre de notre analyse, il faut constater que, quand, conformément aux
principes qui viennent d'être exposés, les arbitres sont prêts à appliquer au fond une loi de
police, ils respectent en fait là règle étatique d"'inarhitrahilité" destinée à en assurer
l'application. Cette conclusion paradoxale est due au fait que les arbitres se conforment non
à la lettre mais à l'esprit de la règle considérée. Ils l'abordent en effet, non dans sa vocation
apparente de règle relative à la compétence de l'arbitre, mais dans sa vocation ultime de
règle imposant une condition aù contenu de la sentence^"^^.
277. La présentation du point de vue arbitral sur r"arbitrabilité" a mis en évidence
que le caractère original de cette problématique devant l'arbitre conduit ce dernier à adopter
des solutions spécifiques et àl opérer un certain tri au sein des règles d'"inarbitrabilité"
auxquelles il est confronté. Il importe à présent de se demander dans quelle mesure cette
P. MAYER, op. cit. {préc. n. 203}, p. 284. Dans un sens analogue, v. B. HANOTIAU, "What
Law Govems the Issue of Arbitrability ?" {préc. n. 166}, p. 397.
p mayer, op. cit. {préc. n. 203}, p. 286. Dans le même sens, v. B. HANOTIAU, "What Law
Govems the Issue of Arbitrability ?"|j{préc. n. 166}, p. 397 ;J.-C. POMMIER, op. cit. {préc. n. 266}, n°
37, p. 36 et, du même auteur, op. cit.\{çïéc. n. 167}, n° 325, p. 333.
"3 p. MAYER, op. cit. {préc. n. 203}, p. 287.
274 Y Y. DERAINS, op. cit. {préc. n. 219}, n°® 17 et s., p. 37 et s., et, du même auteur, op. cit.
{préc. n. 266}, n°® 46 à 56, p. 401 à 410.
Certains y sont même hostiles. En ce sens, B. HANOTIAU, "What Law Govems the Issue of
Arbitrability ?" {préc. n. 166}, p. 397
276 Y. DERAINS, op. cit. {préc. n. 266}, n° 56, p. 410, qui explique cette solution par le souci des
arbitres de répondre aux attentes légitimes des parties. Or. comme la pratique intemationale considère qu'il
faut respecter les lois de police des Etats dans lesquels on exécute un contrat, les parties peuvent
légitimement s'attendre à ce que l'arbitre vérifie leur accord au regard de cette pratique.
Y. DERAINS. op. ciL {prpc. n. 219}, n" 26. p. 43.
Remarquons que cette co istatation confirme la position défendue plus haut selon laquelle, du
:es règles ne devraient pas être considérées comme des règles
les "règles d'inadmissibilité de la convention d'arbitrage, recherchant
; P. MAYER, op. cit. {préc. n. 203}, p. 283.
point de vue étatique également, c
d'"inarbitrabilité" mais plutôt comme
un objectifde fond" (v. supra n" 232)!
I
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approche particulière de l'arblitre peut influencer à son tour le contenu des règles de droit
que les Etats réservent à cette question.
SECTION m;PRINCIPES RELATIFS AUX REGLES DE DROIT
APPLICABLES ÀL"'ARBIT^IABILITE".
278. Dans la première', partie de cette étude, on a montré que les ordres juridiques
étatiques pouvaient adapter les! règles de droit applicables à T'admissibilité" des conventions
de juridiction pour tenir compte des particularités des deux hypothèses suivantes : quand la
situation présente une internationalité telle qu'il paraisse inadéquat de lasoumettre à nçrmes
prévues pour les situations internes ; quand l'examen de la convention de juridiction a lieu
au stade de la reconnaissarJce d'une décision, sentence ou jugement. On a suggéré
d'expliquer de tels phénomènes par les liens qui unissent les questions d'"admissibilité" à la
matière de la compétence. L'ap jlication de règles de la lexfori spécifiques à ces hypothèses
se justifierait, dans le premié;- cas, par les principes régissant la détermination de la
compétence internationale^ dans le second, par ceux qui gouvernent la compétence
indirecte^''^.
Puisque r"arbitrabilité
importe d'indiqueren quoi les p
Sur ces questions, v. supra 150 à 153 et 173 à 187.
2^^" V, supra n° 230. j
Remarquons que la scission de ces deu.\ questions est un peu artificielle : souvent, en effet, les
Etats appliqueront à r"arbitrabilité" ^es règles de droit plus souples parce qu'il s'agit d'un arbitrage
international et parce qu'ils veulent jéviter de s'opposer à la reconnaissance de la sentence. Il convient
toutefois, pour la clarté de l'e.xposé. de distinguer ces deu.\ aspects du phénomène d'adaptation des règles
d'"arbitrabilité" car. à notre avis, des principes théoriques différents les expliquent, même s'ils
conduisent, en pratique, à des résultats analogues.
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relève de r"admissibilité" de la convention d'arbitrage^ '^', il
rincipes ainsi dégagés permettent d'expliquer ou de suggérer
que des règles de droit particulières lui soient appliquées quand la situation est
internationale (§1) ou quand son examen a lieu au stade de la reconnaissance de la sentence(§2)281, I
Il convient de préciser que les "règles de droit" dont il va être question ne sont pas
les règles déterminant r"ai;lDitrabilité" de telle ou telle matière concrète. Cette
expression, qui est utilisée pour; distinguer cette section de laprécédente, doit être comprise
de manière générale. Elle souligne que notre examen, au lieu de concerner la problématique
de droit applicable à T'arbitrabilité", portera sur les mécanismes dont dispose un ordrejuridique pour atteindre des\ |objectifs de fond, favoriser l'arbitrage international et
promouvoir la reconnaissance des sentences. Or le point commun de ces mécanismes est
qu'ils se traduisent par des "règl îs de droit" diverses, le cas échéant d'ailleurs, des règles de
conflit de lois.
§1 —Des règles d"'arlntrahilité " adaptées aux situations internationales.
I
279. L'idée selon laquelle r"arbitrabilité" devrait être soumise à des règles plus
souples quand l'arbitrage est int'e rnational se rencontre dans de nombreux ordres juridiques
(A). Traduisant le souci étatique de favoriser l'arbitrage, cette idée dépend également, pour
saréalisation effective, du souci [arbitral de s'ouvrir au point devue étatique (B).
Une idée répandue!
280. Il est intéressant
d'assouplissement des règles
d'observer que, sous des dehors divers, le même objectif
d'"arbitrabilité" en cas d'arbitrage international est, dans
différents pays, prôné par la doctrine ou effectivement mis en œuvre par la jurisprudence ou
la législation2^2283 i
Ainsi, en Allemagne, MM. Schlosser et Barber défendent-ils la ''teleologische
Reduktiorf" de certaines règles d'"inarbitrabilité" qu'ils jugent inadaptées aux relations
internationales, par exemple dps la matière des ''Bôrsentermingeschàfteri' (opérations de
bourse à terme) où le droit' allemand contient des dispositions impératives destinées à
protéger la partie inexpérimentée et qui se veulent applicables mêmes aux opérations
conclues ou réalisées à l'étranger^^^. Cela signifie que, selon ces auteurs, il faudrait que le
domaine de ces règles soit limité aux cas internes, ce qui revient, en fait, à prôner l'adoption
d'une règle différente pour les Situations internationales.
Un phénomène analogue se rencontre en Belgique. On sait que la règle dégagée en
matière de concession de vente exclusive par la Cour de cassation dans l'arrêt Aiidi-NSU a
suscité de nombreux débats sur T'arbitrabilité", destinés notamment à limiter l'impact de
cette règle285. Ainsi M. Nuyts' suggère-t-il de n'appliquer la lexfori à r"inarbitrabilité" que
lorsque cette dernière se fonde sur une loi d'application immédiatë^^^. Cela signifie que
seules les règles du for les'l plus importantes devraient être imposées aux situations
présentant des liens avec l'étraiiger.
La jurisprudence française a traduit ce souci d'assouplir les règles d'inarbitrabilité en
évoquant, quand l'arbitrage ^st international, non l'ordre public mais V'ordre public
internationaF'^^'', notion dont île contenu est censé être plus restreint^^^ Qn sait que, dans
282 V. par exemple Ph. fOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n° 560, p. 346 ; J.R.
SEVER, "The relaxation of inalrbitrability and public policy checks on U.S. and foreign
arbitration : arbitration ont of control ?", Tulane Law Review, vol. 65, 1991, p. 1688. — Dans le même sens
à propos de la Convention de î|evv York, v. A.J. VAN DEN BERG, "New York Convention of
1958. Consolidated commentary casîs reported in volumes XVII (1992) - XIX (1994)", Yearbook Comm.
1994, p. 538 et597. i
283 II faut toutefois observer que suite à l'extension qu'a coimu le domaine arbitrable dans beaucoup
de paysces dernières années, certains auteurs rappellent que cetteévolution doit quand même connaître des
limites. V. en ce sens, par exemple, Th.E. CARBONNEAU, "L'arbitrage en droit américain", Rev.
arh., 1988, p. 50 : "L'arbitrage n'est pas une panacée ; ce n'est pas un mode de réparation à caractère
universel. Certains conflits concernent des principes d'ordre public ou mettent en présence des parties dont
le pouvoir de négociation et le's connaissances sont fondamentalement inégaux. Dans des cas
semblables, l'arbitrage n'est pas adapté". —acide J.R. SEVER, o/». cit. {préc. n. 282}, p. 1693 et s., qui
remarque qu'en laissant une trop 'grande autonomie à l'arbitrage, on peut finalement en provoquer le
déclin. En effet, si le libéralisme vis^à-vis de l'arbitrage est très grand, les arbitres risquent d'avoir moins le
souci de rendre des décisions équitables et justes. Cela aurait pour conséquence que l'arbitrage soit perçu
comme un piètre garant de la justice:,| ce qui détournerait de ce mode de règlement des litiges les acteurs du
commerce international à qui l'arbitrage doit son succès actuel.
28" H. BARBER, op. cit. {pi^éc. n. 2}. p. 146 et s:P. SCHLOSSER, n°^ 291 et 323. V, encore sur
cetaspect dudroit allemand, la note'n® 102 du Chapitre I.
28^ Sur l'arrêt Audi NSU. v. supra n" 218. Pour une réaction à la solution de cet arrêt, v. supra n"
243.
286 a. nuyts. o;?. cit. j{préc. n. 65}, n"^ 20 et 25. p. 353. V. également H. VAN
HOUTTE. "L'arbitrabilité de la résiliation des concessions de vente exclusive" {préc. n. 44}, p. 832, qui
suggère de retenir une solution dififér'pnte quant àl'arbitrabilité des litiges relatifs aux concessions de vente
selon qu'il s'agit d'un contrat international ou interne.
28'7v.. outre les références .citées à la note n" 33. Paris (1° Ch. suppl.). 26 mars 1991 (Comité
populaire de la Municipalité d'EI iWlergeb c. sté Dalico). arb.. 1991. p. 456. note H. GAUDEMET-
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ce pays, T'arbitrabilité" est généralement étudiée sous l'angle de ses rapports avec l'ordre
public, puisque c'est dans ce contexte qu'elle est apparue problématique. Aussi ne s'étonne-
t-on pas que ce soit également par le biais de la notion d'"ordre public international" qu'un
contenu plus souple lui ait é '^é donné^^^. Par ailleurs, en admettant depuis l'arrêt Société
Ganz que l'arbitre international sanctionne une éventuelle violation de l'ordre public, la
jurisprudence française a élargi
suisse
de manière considérable le domaine de T'arbitrabilité"^^''.
Le droit a, filant à lui, cherché à favoriser la reconnaissance de
T'arbitrabilité", en modifiant,' pour l'arbitrage international, le critère général qui la
détermine. En adoptant comm^ critère la patrimonialité des droits plutôt que leur caractère
disponible, l'article 177 de la Iç fédérale sur le droit international privé permet, en effet, de
limiter les contestations sur T'^ arbitrabilité" que le second critère pouvait favoriser puisqu'il
requérait le recours à une réglé de conflit de lois^^i.
281. Il importe de remarquer que ces théories supposent l'application de la loi dufor
paraît conforme à l'idée que cette question, liée à la
principe de la lex forï^ '^^ . Or, les propositions qui viennent
d'être présentées entendent limiter les inconvénients de ce principe, non plus par le recours à
une règle de conflit de lois, mai's en suggérant un assouplissement des règles de droit que la
lex fori est appelée à appliquer à r"arbitrabilité" en matière internationale. Toutes ces
suggestions doctrinales ou mari festations jurisprudentielle et législative sont donc autant de
manières pour la loi du for saisi d'adopter des "règles matérielles de l'arbitrage
saisi à T'arbitrabilité", ce qù
compétence du for, relève en
Meva). arb., 1994, p. 515, note
liquidation judiciaire, v. Paris (1° C
TALLON ; Paris (1° Ch. D.), 20 septembre 1995 (sté Matra Hachette c. sté Reteitalia), Rev. arb., 1996, N°
1, p. 87, note D. COHEN.
V. toutefois P. MAYEIjl, "La sentence contraire à l'ordre public au fond" {préc. n. 101}, n"
31, p. 641, qui, à propos du contrôle; au regard de l'ordre public que subitquant au fond la sentence, estime
que "le domaine de l'ordre public international n'est pas plus restreint que celui de l'ordre public
interne, mais il est en réalité plus étendu. Il existe en effet des lois de police propres aux relations
internationales".
Rappelons que le droithTançais fait, par ailleurs, preuve d'une grande souplesse vis-à-vis de
r"arbitrabilité" quand cette question se pose au stade du déclinatoire de juridiction ; l'article 1458 du
nouveau Code de procédure civile a en effetpour conséquence de reporter au stade de la recoimaissance de
la sentence, le contrôle sur ce point. Cette règle n'est toutefois pas spécifique à l'arbitrage international ; elle
joue pour tout arbitrage.
290 Y l'anrêt Société Ganï précité (v. la note n° 33). V, également Ph. FOUCHARD,E.
GAILLARD, B. GOLDMAN, n°'' 571 et s., p. 355 et s., qui concluent à l'"arbitrabilité" en droit français, de
très nombreuses matières patrimoniales sensibles. Ainsi par exemple, en matière de droit de la
concurrence, v. Paris (1° Ch. A), 19 mai 1993 (sté Labinal c. sté Mors et Westland Aerospace), iîev.
arb., 1993. p. 645, note Ch. JARROSSON, J.û./., 1993, p. 957, note L. IDOT et Paris (1° Ch. C), 14
octobre 1993 (sté Aplix c. sté Velcro)| Rev. arb., 1994, p. 164, note Ch. JARROSSON ;à propos des litiges
relatifs aux brevets d'invention, v. Paris (1° Ch. C), 24 mars 1994 (sté Deko c. G. Dingler et sté
M.C. RONDEAU-RIVIER ; à propos des litiges se rapportant à une
hl. D.), 20 septembre 1995 (sté Matra Hachette c. sté Reteitalia), Rev.
arb., 1996, N° 1, p. 87, noteD. COHEN.
Ce changement de critère va en effet de pair avec l'application de la lex arbitra — c'est-à-dire
la loi Suisse chaque fois que l'arbitrage se déroule en Suisse (art. 176 LDIP) — pour déterminer le caractère
ce sens, P. LALIVE, J.-F. POUDRET, C. REYMOND, Le droit de
Suisse, Editions Pavot. Lausanne, 1989, p. 305.
Sur ce principe théorique, v. supra n" 73. Il faut toutefois préciser que, pour M.
Nu>1s. l'application de la loi du for saisi ne constitue pas le principe. Dans le cadre de l'analyse purement
contractuelle de l""arbitrabilité" que défend cet auteur, cette question est soumise, en principe, à la loi
d'autonomie. Comme cependant, M. Nuyts ne peut nier l'intérêt de la loi du for saisi à régir certains aspects
patrimonial des droits en cause. En
l'arbitrage interne et international en
de l'arbitrabilité. il reconnaît un ra
l'application de la lex fori à ses lois
auteur, v. supra la note n" 169).
tachement cumulatif de r"arbitrabilité" mais suggère de limiter
d'application immédiate (pour une présentation de la thèse de cet
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international", phénomène qui, on le sait, se rencontre actuellement fréquemment dans lajurisprudence française relativje à la convention d'arbitrage^^s.
Il convient de rappeler que nous avons cherché à expliquer par le rapprochement
avec la matière de la compétence internationale la fréquence des règles matérielles françaises
à propos de r"admissibilité" d^ la convention d'arbitrage. Dans le cadre de la compétence
internationale, il est en effet normal d'aborder les situations internationales avec des normes
du for au contenu spécifique} Dans le cadre du conflit de lois, au contraire, ce genre de
solution, appelée "règle matérielle de droit international privé", est plutôt rare^^^ Etant
donné que T'arbitrabilité", comme de manière générale r"admissibilité" de la convention
d'arbitrage, se rattache à la niatière de la compétence, ce sont, à notre avis, les principes
inspirant la détermination de la compétence internationale plutôt que l'idée de "règles
matérielles de droit internatidi;ial privé" au sens du conflit de lois qui pourraient fonder
l'adoption par les ordres juridiques étatiques de règles d'"arbitrabilité" plus souples pour les
arbitrages internationaux.
Il semble donc que les liens entre r"arbitrabilité" et la compétence internationale
permettent de fonder théoriqufement l'application à cette matière de règles spécifiques aux
relations internationales. Concrètement toutefois, il est probable que l'adoption effective de
telles règles par les ordres étatiques soit influencée non seulement par le désir de favoriser
l'arbitrage mais aussi par l'attitude des arbitres eux mêmes.
I
B) Les arbitres et la /avbr arbitrandiim.
282. L'expression 'yavor arbitrandum" présente l'intérêt d'exprimer de manière
concise une idée qui connaît, en réalité, de nombreuses manifestations et selon laquelle il
importe de favoriser l'essor j de l'arbitrage^^^ car il représente, surtout en matière
internationale, un mode de règleiment des litiges plus adéquat que le recours aux juridictions
étatiques. Aussi peut-on considérer que la favor arbitrandum inspire la tendance qui vient
d'être évoquée, favorable a
d'"arbitrabilité" plus souples^^^. !
Il est intéressant d'observ
arbitrandum" susceptible de
l'adoption, pour l'arbitrage international, de règles
er que les arbitres eux-mêmes pourraient "favoriser lafavor
[Tiodifier les règles étatiques d'"inarbitrabilité". Par leur
action, en effet, les arbitres poiiij-raient faire évoluer la conception de l'arbitrage que se fait
un Etat, et dès lors la matière de r"arbitrabilité" puisque celle-ci est destinée à définir les
rapports entre la justice étatique |et la justice arbitrale.
On peut rappeler la situation française comme exemple de la mutuelle influence de
l'approche étatique et de l'appro'che arbitrale sur la conception de la fonction de l'arbitre. Le
droit français a d'abord reconnu jà l'arbitre le pouvoir d'appliquer les règles d'ordre public, en
exigeant toutefois que celui-ci se déclarât incompétent s'il constatait que ces règles avaient
été violées dans le contrat princbaP^'? L'arbitre s'étant montré digne de confiance en ce qui
concernait l'appréciation d'une violation de l'ordre public, les juges français lui ont
293 A propos du recours à des règles matérielles françaises pour apprécier la convention
d'arbitrage, v. supra n"® 100 à 111. Sur la thèse d'un recours généralisé à des règles matérielles françaises
pour apprécier la convention d'arbitrage, v. infra n"® 350 et s.
Sur ces questions, v. supra n"^ 163 à 168.
Pour un résumé de l'évolution historique de la favor arbitrandum, v. B.
HANOTIAU. "L'arbitrabilité et la' favor arbitrandum : un réexamen'" {préc. n. 2}, n° 2. p.
900. renvoyant, pour plus de détails. à| M. HUYS. G. KEUTGEN, n""^ 1 et s.
En ce sens. B. HANOTIÀU. "L'arbitrabilité et lafavor arbitrandum : un réexamen" {préc. n.
2}. n"2. p. 900.




récemment reconnu le pouvoir de sanctionner celle-ci si elle était avérée^^^. Or cette
extension du domaine "arbitrajble" rejaillit elle-même sur le rôle de l'arbitre. Pour que celui-
ci mérite la confiance qui lui est faite, on souhaite désormais qu'il soulève d'office
l'application des règles d'ordre public^^^. Il y a donc unefuite en avant dans l'extension du
domaine arhitrahle, favoriséé par la réceptivité des arbitres et de l'ordre juridique français
aux points de vue l'un de l'autrp.
Un tel phénomène jserait susceptible de se produire à propos des règles
d"'inarbitrabilité" liées à la présence d'une loi de policé '^^ ^. S'il devenait courant que les
arbitres acceptent de se détacher du carcan purement contractuel de leur mission pour
manifester le souci de respecter les politiques impératives que traduisent ces lois, on peut
penser que la méfiance que |nourrissent à leur égard les Etats s'atténuerait. Ces règles
d'"inarbitrabilité" perdraient lejur raison d'être, ce qui favoriserait la reconnaissance d'une
"arbitrabilité" plus étendue^^i^b
283. L'éventuelle interaction entre les conceptions étatique et arbitrale dont il vient
d'être question va à présent être envisagée sous un autre angle. Il faut, en effet, se demander
dans quelle mesure le désir d'ouverture de l'ordre étatique vis-à-vis de l'ordre arbitral peut se
répercuter sur le contenu des normes d'"arbitrabilité", lorsque celles-ci interviennent au
stade de la reconnaissance d'une sentence.
§2 — Une appréciation de l "arbitrabilité " spécifique au stade de la reconnaissance.
284. Dans la première jpartie de ce travail, on a observé que les ordres étatiques
manifestaient, à propos de la 'reconnaissance des jugements étrangers ou des sentences
arbitrales, le souci de favoriser l'efficacité de la décision à laquelle leurs juges sont
confrontés. Il importe, en effet,i de ne pas remettre trop vite en question ce qui fait déjà "loi"
entre les parties ni d'imposer à celles-ci des frais et une perte de temps supplémentaires. Vis-
à-vis des jugements étrangers, cette faveur pour la reconnaissance se traduit notamment par
un système de règles de compéi ence indirecte souples : on n'exige pas que le juge d'origine
V. l'arrêt Société Ganz précité {supra note n° 33) et les explications supra n° 216.
V., en ce sens, l'arrêt Enodis de la Cour d'appel de Paris précité (supra n. n"
238). Comp. I. FADLALLAH, "L'ordre public dans les sentences arbitrales", Rec. des cours, 1994-V, t.
249, n° 88, p. 429, qui constate qu'il y a actuellement une évolution qualitative du rôle de l'arbitre.
Sur l'application des lois de police par les arbitres, v. supra n° 276.
En cesens, par ex. J.-C.j POMMIER, "La résolution du conflit de lois en matière contractuelle
en présence d'une élection de droi^t : le rôle de l'arbitre", J.D./., 1992, n° 37,p. 35, qui observe que
"l'application des lois de police semble être le tribut à payer par l'arbitre pour affermir la pérermité de son
action". j
Il faut toutefois observer que cette évolution semble dépendre également du contrôle que les
juges confrontés à une sentence sont prêts à imposer à celle-ci. En effet, l'Etat qui renonce à la règle
d""inarbitrabilité" liée à la loi de police mais non à celle qui charge l'arbitre d'appliquer cette loi, ne peut
espéreratteindre son objectifque par |Une pression exercée sur l'arbitre, c'est-à-dire en contrôlant la sentence
au regard de cette loi. Cela signifie qu'il faut que la sentence soit soulevée dans un Etat prêt à faire respecter
la loi de police en question. Autrement dit, l'abandon des règles d'"inarbitrabilité" dues à des lois de police
ne pourra dévenir réalité que si les arbitres les appliquent et si, au stade de la reconnaissance de la
sentence, le juge requis est prêt à sanctionner la méconnaissance des lois de police étrangères. Pour cela, il
faudrait que l'article 7 (1) de la Convention de Rome soit appliqué au stade de la reconnaissance des
décisions (sur cette suggestion, v. P. :
101 ). n" 40. p. 648). Probablement en
MAYER, "La sentence contraire à l'ordre public au fond" {préc. n.
Iest-on encore loin puisque, même au stade de la prise de décision, cet
article n'est guère appliqué. Ainsi u|n des rares cas où il a été question d'appliquer une loi de police
étrangère est un arrêt de la Cour de cassation des Pays-Bas qui, cependant, ne l'a pas effectivement fait dans
le litige qui lui était soumis (Cass. Pays-Bas, 13 mai 1966 (Van Nievelt Goudriaan c. N.V. Hollandsche
Assurantie Societeit). Rev. crit. DIP. lj967, p. 522, note A.V.M. STRUYCKEN).
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ait été compétent au regard des règles de compétence directe du juge requis ; on admet la
sauf violation d'un principe fondamental de l'Etat requis, par
compétence exclusive d'un de ses fors. Nous avons indiqué
qu'il était vraisemblable qu'une philosophie analogue inspire le contrôle de la compétence de
l'arbitre lors de la reconnaisse .nce des sentences, pour conclure de ces constatations que
T'admissibilité" des conventiors de juridiction, par les liens qu'elle entretient avec la matière
de la compétence, pourrait être influencée par ces principes et être dès lors soumise à des
règles plus souples lorsque ces clauses sont soulevées au stade de la reconnaissance d'une
décision^"^.
Il importe à présent de confronter ces réflexions à la question de r"arbitrabilité"
puisqu'elle touche à r"admissibilité" de la convention d'arbitrage^®'^ .
L'idée d'appliquer à r"^rbitrabilité" des règles souples lorsqu'il s'agit de favoriser la
reconnaissance d'une sentence (A) semble méconnue par la jurisprudence belge (B). On
pourrait toutefois prétendre que l'article V 2 (a) de la Convention de New York impose
cette obligation aux Etats con tractants (C). Il faut remarquer que cette souplesse risque
d'être contrebalancée par un contrôle renforcé de la sentence au fond (D).
compétence du juge étranger,i
exemple le non-respect de la
A) Des règles d'"arbitrâ jilité" souples.
285. Il paraît devenir habituel de considérer que le contrôle d'"arbitrabilité" ne doit
pas recevoir le même contenu splon qu'il intervient au stade du déclinatoire de juridiction ou
lors de la reconnaissance de lia sentence. Ainsi la distinction que prônent de nombreux
auteurs entre "l'arbitrabili
"l'arbitrabilité, condition de
té, condition de la convention d'arbitrage" et
la sentence"305 signifie-t-elle, à notre avis, non que
r"arbitrabilité" s'analyse différemment dans l'un et l'autre cas, mais que le contexte dans
lequel cette question est soulevée peut influencer les règles de droit qui lui sont appliquées.
Cette idée se traduit
I
r"arbitrabilité" au stade de là
généralement par un assouplissement de l'examen de
reconnaissance de la sentence, ce qui s'explique, selon
nous, par le souci de favoriser il'efFicacité de cette décision qui, de manière générale, inspire
l'instance d'origine^"^.
sens l'article §1044,2, (1) de la Zivilprozessordnung
allemande^o'^ . Cet article pré\joit que, lors de l'exequatur des sentences étrangères, la
convention d'arbitrage ne sera pas contrôlée au regard des règles de droit international privé
allemand mais selon celles du dijoit applicable à la procédure arbitrale. Cette disposition, qui
s'applique au contrôle d'"arbitrabilité"3''®, signifie que le droit commun allemand adopte une
règle de conflit de lois différerite selon que cette question se pose au stade du déclinatoire
le contrôle de la compétence dè
On peut citer en ce
de juridiction ou à celui de
303 V. n°M73 à 189.
3'''^ Remarquons d'ailleurs que, dès lors qu'elles déterminent l'incompétence desjuges suite à ce que
l'ordre étatique estime être la compétence de l'arbitre, les règles d'"arbitrabilité". quand elles sont soulevées
au stade de la reconnaissance d'une sentence, manifestent une parenté certaine avec les règles de
a reconnaissance de la sentence. Tandis que la lex fori
compétence indirecte jouant vis-à-vis 'des jugements étrangers.
3"5v. par ex. H. BORN, M. FALLON, o/;. cit. {préc. n. 89}, n° 169,p. 220 ; D.
L'arbitrage commercial ^international en Suisse...{çïéc. n. 89}, p. 66 ; M. HUYS, G.
KEUTGEN. 687 et s. ; E. KRINGS, op. cit. {préc. n. 40}, p. 1272.
Sur les principes relatifs
et 181.
3'" Il a déjà été question de! cet article dans la première partie de ce travail (v. supra note n" 154
dans leChapitre III). j
308 En ce sens, par ex.. R. HAUSMANN. n" 1397.
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au contrôle de la compétence de l'instance d'origine, v. supra n°® 177
allemande s'applique dans le jpremier cas^"^, elle est écartée dans le second par l'article
§1044, 2, (1) de la Zivilprozèssordniing '^^ ^. L'adoption par cet article d'une règle de conflit
de lois constitue une manière,
la sentence^''. La volonté dii
d'adopter une règle de droit favorable à la reconnaissance de
droit allemand de s'en remettre aux normes que l'arbitre est
censé avoir consultées traduit un a priori favorable à la compétence de celui-ci et une
atténuation de la possibilité de refuser la sentence pour défaut d"'arbitrabilité". Seule la
violation d'une règle d'"inarb|itrabilité" allemande relevant de Vordre public pourra être
sanctionnée, en vertu de l'article §1044, 2, (2) de la Zivilprozessordnung^^'^.
Ce souci de l'ordre jili'ridique du for requis d'harmoniser ses solutions en matière
d'arbitrabilité avec celles qu'adopte l'arbitre se retrouve également dans le cadre du droit
français, dont il a déjà été question. Remarquons que la méthode utilisée est un peu
différente. L'"arbitrabilité" n'eist pas soumise à une règle de conflit de lois mais à des règles
matérielles françaises. Mais en limitant les règles françaises susceptibles de s'opposer à la
reconnaissance de la sentenc'e pour défaut d'"arbitrabilité"3i3^ les juridictions françaises
manifestent le souci de s'ouvrir aux solutions arbitrales et dès lors de restreindre les
occasions de rendre inefficaces les sentences auxquelles elles sont confrontées^^'*.
B') La jurisprudence be ge.
286. Il est intéressant de confronter ces réflexions avec la jurisprudence de la Cour
d'appel de Bruxelles rattacharit, au stade du déclinatoire de juridiction, r"arbitrabilité" à la
loi de la convention d'arbitrag^ tandis qu'au stade de la reconnaissance de la sentence, cette
question reste soumise au principe de l'application de la loi du for saisi^i^.
Cette solution paraît, â première vue, contraire au souci de recormaissance de la
sentence dont il vient d'être qujestion. En effet, en maintenant le principe d'application de la
lex fori à ce stade, la Cour d'appel de Bruxelles permet que l'on continue à opposer à une
sentence la règle d'"inarbitrabilité" dégagée, à propos des concessions de vente exclusive à
durée indéterminée, par )!axrèi midi-NSU '^^ ^. Mais, par ailleurs, pour limiter l'impact de cette
règle, la Cour d'appel de Bruxelles adopte, au stade du déclinatoire de compétence, une
règle de conflit de lois, ce qui fait échapper à l'application de la loi belge les litiges relatifs à
:uation paradoxale que les juridictions belges reconnaissentcette matière. On arrive à la si
R. HAUSMANN, n° 1397. Il faut toutefois préciser qu'il semble que l'opinion de cet
auteur, selon laquelle la loi du for sali'si s'applique à r"arbitrabilité" au stade du déclinatoire de juridiction ne
jouit pas d'une reconnaissance générale. Plusieurs auteurs défendent l'idée qu'il faudrait appliquer la loi de
la convention d'arbitrage. Nous n'avons mentionné dans le texte que la position de M. Hausmann parce
qu'elle correspond à ce que nous considérons être le principe théorique en cette matière et parce que, comme
on l'a vu dans la première partie jàe ce travail, l'idée selon laquelle r"admissibilité" de la convention
d'arbitrage devrait être soumise la lex fori commence à se répandre en Allemagne (v. supra n°
97). Remarquons par ailleurs que, pour le propos développé dans le texte, il importe peu de savoir quelle est
la solution de droit applicable effebtivement retenue au stade du déclinatoire de compétence. Il suffit
d'observer qu'au stade de la reconnaissance, le droit allemand s'en remet au point de vue d'un ordre
juridique étranger.
31" D. RAHMANN, p. 38.
V. d'ailleurs P. SCHLOSSER, n° 157, qui estime que cet article doit avoir priorité sur l'article
V de la Convention de New York par application de l'article VII de celle-ci prévoyant la prépondérance des
normes nationales si elles sont plus fi
312 R. HAUSMANN. n" 1396.
313 V. i7/pran°''216et245.,
314 V. par ex. Ph. FOUCH>
que les solutions du droit français e^
coïncident pour l'essentiel.
315 Sur cette jurisprudence, {\
31 précité à la note n° 40.
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ivorables à la reconnaissance de la sentence.
HD. E. GAILLARD. B. GOLDMAN, n° 559, p. 345, qui remarquent
celles de la jurisprudence arbitrale internationale sur r"arbitrabilité"
. supra n" 243.
l'arbitrage quand il s'agit d|'en déduire leur propre incompétence mais en refusent
l'aboutissement. Ainsi, les parties qui ont compté sur cet arbitrage, y investissant du temps
et de l'argent, ne pourraient-elles pas faire exécuter la sentence en Belgique^ '^^ ! Cela semble
contraire à la philosophie qui'ldevrait inspirer les règles relatives à r"arbitrabilité" au stade
de la reconnaissance. Aussi, !la position de la Cour d'appel de Bruxelles connaît-elle
beaucoup de détracteurs en Bé 18gique^
287. Nous pensons ce pendant que la véritable critique à faire à ce système ne
concerne pas la solution de drôjit applicaWe retenue mais l'ampleur du contrôle opéré par la
lex fori au stade de la reconnaissance. Cette critique s'adresse dès lors surtout à l'arrêt
Audi-NSU de la Cour de cassation belge. En effet, ce qui peut paraître condamnable au
regard des réflexions qui précèclent est que cet arrêt ait appliqué une règle d'"inarbitrabilité"
sévère alors que deux sentences avaient déjà été rendues dans cette affaire et qu'il aurait
fallu chercher à en favoriser k reconnaissance. Fallait-il vraiment, dès lors que l'arbitrage
avait eu lieu, refuser de lui rec'onnaître effet sous prétexte que la non-application du droit
belge entraînait un défaut d'arbîtrabilité du litige ?
Il convient de remarquer que, si l'ordre juridique belge acceptait d'assouplir ses
l'hypothèse de la reconnaissance de la sentence, en
de l'arrêt Audi-NSU, le reproche d'incohérence adressé à la
jurisprudence de la Cour d'appel de Bruxelles tomberait en grande partie. Puisque seules les
règles belges d'"inarbitrabilitë" les plus importantes subsisteraient au stade de la
reconnaissance, les risques de contradiction entre la solution belge appliquée à ce stade et
règles d'"inarbitrabilité" dans
renonçant, par exemple, à celle
celle de la loi de la convention
diminueraient.
d'arbitrage retenue au stade du déclinatoire de juridiction
C) Une obligation décoùlant de l'article V 2 Ta") de la Convention de New York.
288. Nous pensons qu'il est possible de fonder sur l'article V 2 (a) de la Convention
de New York l'obligation pour les Etats en général, et dès lors pour l'Etat belge en
particulier, de limiter les griefs d'"inarbitrabilité" opposés par la lex fori au stade de la
reconnaissance d'une sentence étrangère.
Comme on l'a observé plus haut, l'apport de cet article est limité en ce qui concerne
la loi applicable à r"arbitrabilitèj'3is'. Hse contente de reprendre le principe de l'application
de la loi du for saisi, tout en n'excluant pas l'adoption de solutions le nuançant. Aussi peut-
on se demander si l'intérêt de l'a
plutôt dans le type de règles d"\
le refus de la reconnaissance ou
du différend n'est pas susceptib
ticle V 2 (a) de la Convention de New York ne réside pas
inarbitrabilité " dont il autorise le contrôle. En permettant
de l'exécution de la sentence si d'après la loi du for "l'objet
e d'être réglé par voie d'arbitrage", admet-il, en effet, que
conduisent à ce refus toutes les sortes de règles d'"inarbitrabilité" qui ont été présentées ou
seulement certaines d'entre elles]
A notre avis, il serait coii forme au souci général de favoriser l'efficacité des décisions
et à l'objectif de faveur pour la reconnaissance des sentences qui inspire la Convention de
Certes, comme il a été dit plus haut, M. Hanotiau a fait remarquer que souvent la sentence
pourra être exécutée dans un autre pays, ou bien elle se contentera de condamner le concessionnaire belge
aux dépens (v. supra n" 274). j
-''18 p. KILESTE. P. HOLLA^ER, o/^. cit. {préc. n. 139}, n° 101. p. 87; A. NUYTS, op. cit.
{préc. n. 65}, n" 32. p. 354 ; P.-E. jPARTSCH, o/>. cit. {préc. n. 65}, p. 1259 et s. ; F. RIGAUX, M.
FALLON, n" 1415. Rappelons que cette jurisprudence a déjà été appréciée quant au droit applicable (v.
.supm 252 à 254).
319 V. supra n° 244.
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New York elle-même^^®, de considérer que l'article V 2 (a) ne permet de s'opposer au refus
d'une sentence qu'en vertu des règles relevant de Vinarbitrabilité sensu
stricto"'^ ^^^ '^^ , c'est-à-dire, celles qui traduisent une incompatibilité fondamentale entre une
matière et l'arbitrage, à l'excluslDn de celles qui poursuivent des objectifs différents323.
289. On peut avancer, à l'appui de cette suggestion, qu'il est déjà certain que l'article
V 2 (a) exclut les règles d"'inarbitrabilité" qui portent plus sur la convention d'arbitrage que
sur l'arbitrage et se contentént d'interdire la clause compromissoire. Il est admis, en
effet, que la distinction entre la
dans le cadre de la Convention!
clause compromissoire et le compromis n'est plus permise
de New York car l'article II (1) de cette dernière impose la
reconnaissance de la convention d'arbitrage relative à des différends "qui pourraient
obligation de reconnaître la clause compromissoire que cet
inatoire de juridiction joue certainement, a fortiori, au stade
de lareconnaissance d'une sente'nce etdonc dans le cadre de l'article V2 (a).
On peut également sout înir que l'article V 2 (a) exclut les règles qui, telle celle de
l'arrêtAudi-NSU de la Cour de cassation belge, font dépendre r"arbitrabilité" du choix par
les parties d'un certain droit applicable. En effet, non seulement ces règles méconnaissent le
principe du libre choix par les [parties du droit applicable au litige, prévu notamment par
l'article VII de la Convention de Genève^^^, mais il semble qu'elles tendent à opérer une
révision au fond de la sentence^l"^, alors que l'article V 2 (b) de la Convention de New York
s'élever" entre les parties324 l
article prévoit au stade du déc^
320 L'article VII de cette Convention en est un signe.
Remarquons que, pour 1^ mise en œuvre de cette suggestion, il serait indifférent que le for
ou, comme l'article V 2 (a) semble le permettre (sur ce point, v. supra
'article V 2 (a) limite vraiment les règles d"'inarbitrabilité" pouvant
c'est au for saisi de faire le tri parmi les règles entrant en
la lexfori ou d'une autre loi.
322 Comp. A. NUYTS, La concession de vente exclusive et l'agence commerciale et l'arbitrage
{préc. n. 49}, n" 25, p. 26, qui estime| que cet article donne simplement \s.faculté de vérifier l'"arbitrabilité"
au regard dela loidufor saisi, et que l'application de celle-ci devrait dès lors être limitée auxcasoù elleest
une loi d'application immédiate.
323 Sur la notion d"'arbitrabi
324 En ce sens, par ex. J.-DI
reconnaissance et l'exécution
soumette l'arbitrabilité à sa propre loi
n° 244) à une lex causœ. En effet, sil
s'opposer au refus de la sentence,
considération, qu'elles soient issues de
té sensu stricto ", v. supra n° 232.
BREDIN, "La Convention de New York du 10 juin 1958 pour la
des sentences arbitrales étrangères", J.Z)./., 1960, p. 1014 ;R.
HAUSMANN, n" 1323. — Remarquons que la mise sur le même pied de la clause compromissoire et du
vention a cormu récemment un regain d'actualité en France. Comme
ce pays avait assorti sa ratification de la Convention de New York d'une réserve de commercialité, cette
Convention n'était, jusqu'en 1989, app'liquée que pour les matières commerciales. Comme l'interdiction de
la clause compromissoire prévue par l'article 2061 du Code civil coimaît une exception en matière
commerciale (article 631 du Code dej commerce), le droit français était conforme à la Convention de New
York, du moins dans lamesure où cell'e-ci était applicable en France. Or, le 17 novembre 1989, laFrance a
levé sa réserve de commercialité (/îe\>. arh., 1990, p. 210). Comme l'indique M. Fouchard, l'application de
la Convention de New York aax matières non commerciales remet en cause la prohibition interne de la
clause compromissoire que prévoit l'àiticle 2061 C.c. (Ph. FOUCHARD, op. cit. {préc. n. 54}, p. 581). Et
effectivement, alors que traditionnellerient la clause compromissoire était interdite en matière de contrat de
travail (v. par ex. Cass. (Ch. socij, 12 février 1985 (sté Céramiche Ragno c. Chauzy), Rev. crit.
DIP. 1986, p. 469, note M.-L NIBO^T-HOEGY), la Cour d'appel de Grenoble a récemment décidé le
contraire en sefondant sur l'article II dis. la Convention de New York et le retrait par la France de sa réserve
de commercialité (Grenoble (Ch. soc.j. 13 septembre 1993 (sté CFTE c. J. Dechavanne), Rev. arh., 1994, p.
337. note M.-A. MOREAU).
325 R, LEDOUX, "L'arbitrage en matière de concession de vente" {préc. n. 44}, p. 676. Cet
argument a été avancé, sans succès, par le concédant invoquant la reconnaissance des sentences dans
l'affaire(précité n. n" 40).
326 F. RIGAUX. M. FALLON. n"
ROGERS. "Arbitrability-'". Arhitration
compromis dans le cadre de cette Con
1343. V. également, pour
'nternational. 1994. p. 268.
une critique analogue, A.
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limite à l'hypothèse d'une viol
à la sentence pour des motifs c
La même motivation c
règles consistant à déduire
lion de l'ordre public du for requis la possibilité de s'opposer
(î fond^^?
evrait jouer pour exclure du domaine de l'article V 2 (a) les
'"inarbitrabilité" d'un examen concret de la matière en
litige, telle, par exemple, la rèjgle française qui liait T'inarbitrabilité" à une violation de
l'ordre public par la situation litigieuse^^s. Car il semble qu'il s'agisse, en fait, de règles au
moyen desquelles le for requis impose sa manière de résoudre le litige.
Remarquons que l'impact de l'article V 2 (a) de la Convention de New York devrait
être limité non seulement pJi la suggestion qui précède relative aux types de règles
d'"inarbitrabilité" dont il permèjt le contrôle mais encore par une limitation du contenu de
celles qui seraient effectivement vérifiées^29 Ainsi M. Gaillard suggère-t-il de restreindre le
contrôle de l'arbitrabilité en distinguant, comme on le fait de manière classique à propos de
l'ordre public, entre la non-arbitrabilité en matière interne et la non-arbitrabilité en matière
intemationale^^o^
D') Le risque d'un contrôle renforcé de la sentence au fond.
290. Pour que l'examen des règles de droit applicables à r"arbitrabilité" soit
complet, il faut observer, en marge de cette problématique, que la souplesse adoptée en ce
domaine, pourrait, par l'effet du! principe des vases communicants, avoir pour contrepartie
un contrôle renforcé de la sentence quant au fond^^i.
La question se pose actupllement en France. En effet, l'arrêt Société Ganz de la Cour
d'appel de Paris, tout en reconnaissant aux arbitres le droit de sanctionner une violation de
l'ordre public et élargissant aiasi le domaine de r"arbitrabilité", a précisé que ceux-ci
devaient exercer ce pouvoir "sous le contrôle du juge de rannulation"332 Comme le
remarque M. Mayer, "en même temps qu'elle rend plus fréquent l'examen de la conformité
de la sentence à l'ordre public^ la nouvelle jurisprudence est susceptible d'en modifier la
rigueur. On observe, à cet égard deux façons de raisonner différentes. Pour les uns, dès lors
que l'on ouvre l'arbitrage à des matières nouvelles et sensibles, il convient de faire preuve
d'une vigilance accrue vis-à-vis des procédures qui s'y inscrivent. Pour les autres, il ne
servirait à rien d'autoriser l'arbitre à statuer en matière d'ordre public si le juge devait ensuite
Or la loi belge de 1961 su:
ce sens, par exemple, B. HANOTIAU
401. V. également Civ. Bruxelles
affirmé que la non-arbitrabilité n'était
45). I
En ce sens. L. IDOT, note sous Cass. (2
I '
Etablissements Larroche), Rev. arh.. 1991, p. 452.
Paris (1° Ch. suppl,). 2j9 mars 1991 (sté
tunisiens), Rev. arh.. 1991. p. 478, note L. IDOT.
les concessions de vente exclusive ne relève pas de l'ordre public. En
"What Law Govems the Issue of Arbitrability ?" {préc. n. 166}, p.
(9° Ch.), 6 mars 1970 (S.A.R.L. Groslambert c. Mme
Hunin), J.T., 1970, p. 298. Comme l'application de cette loi ne pourrait donc pas être contrôlée au regard de
l'article V 2 (b), on comprend l'intérêt de contourner cette difficulté en prétendant qu'elle contient une règle
d'"inarbitrabilité" qui pourrait être vérifiée en vertu de l'article V 2 (a).
Sur ces règles, v. supra nf^ 214 à 217.
Dans le même sens, B. HANOTIAU, "What Law Govems the Issue of Arbitrability T {préc. n.
166}, p. 403, qui remarque cependant qu'en fait, le seul cas significatif où il a été fait application de l'article
V 2 (a) par un Etat contractant est VaxrèiAucU-NSU de la Cour de cassation belge (précité n. n° 40).
E. GAILLARD, "Arbitrage commercial international. Sentence arbitrale. Contrôle
étatique. Droit conventionnel", J. Cl. Dr. Int., fasc. 586-11, n° 46. Remarquons que cet auteur estime que la
règle posée par l'arrêt Aiidi-NSU d^ la Cour de cassation belge est critiquable sur base de cette
distinction. M. Gaillard observe, par ailleurs, que "c'est sans doute pour restreindre les effets fâcheux du
contrôle d'arbitrabilité au regard des seules conceptions de l'Etat d'accueil que de très nombreux auteurs ont
qu'un aspect du contrôle de l'ordre public international" {ibidem, n°
Ch. civ,), 20 février 1991 (sté SICA Veradour c.
Ganz c. sté nationale des Chemins de fer
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s'assurer de l'exactitude du résultat en refaisant entièrement le raisonnement ; autant saisir
tout de suite un juge. De fait, les tribunaux hésitent sur la conduite à tenir"333 m Mayer
lui-même estime que le contirole de fond de la sentence devrait être plus rigoureux car
l'arbitre n'est pas le gardieh de l'ordre public ; celui qui remplit cette tâche est le
juge, notamment lors du contrôle des sentences qui lui sont soumises334.
Il semble qu'aux Etats-Unis, on constate effectivement une liaison entre une






plus sévère de la sentence. Ainsi l'arrêt
des litiges en matière de droit de la
à l'application, par les arbitres, du droit
américain, point qui doit être ;|érifié lors de l'examen de la sentence^^^. Consacrant ainsi ce
que certains appellent la ^'second look doctriné"'^ '^ ^, ce phénomène est-il réellement
favorable à l'arbitrage ou ne b|randit-il pas au-dessus de toutes les procédures arbitrales une
épée de Damoclès plus menaçante qu'auparavant^^"^ ?
I
291. Le glissement du contrôle d'"arbitrabilité" vers le contrôle au fond de la
sentence suscite de nombreuses questions qui ne peuvent être développées dans cette
étude. On peut, en effet, se djemander s'il n'est pas contraire à l'article V 2 (b) de la
Convention de New York d'étpndre le contrôle de la sentence au regard de l'ordre public
jusqu'à la vérification des lois de police, comme l'implique l'arrêt MitsubishP^^. Par
ailleurs, un contrôle accru de 1^ sentence quant au fond peut paraître contraire àl'objectif de
faveur pour la reconnaissance des décisions dont on a dit qu'il devait conduire à la limitation
des griefs opposés à la sentenc|e...
Quant à r"arbitrabilité"| [qui seule nous intéresse, il faut observer que ce problème de
transfert entre les contrôles qui la composent et ceux qui touchent le fond de la sentence a
l'intérêt de révéler le véritable iobjet de prétendues "règles d'inarbitrabilité". On observe, en
effet, que quand elles sont abar
le respect des normes d'ordre
données, les règles qui interdisaient l'arbitrage pour garantir
public du for, comme par le passé en France^^^, ou pour
assurer l'application des lois de police, comme c'était le cas aux Etats-Unis avant l'arrêt
Mitsubishi, ont tendance à être remplacées par des règles de contrôle de la sentence quant
au fond. Cela confirme l'idée |(^ue de ces "règles d'"inarbitrabilité"" manifestent plus une
méfiance vis-à-vis de l'arbitrage qu'une incompatibilité entre cette institution et la matière
333 p. MAYER, "La sentenbe contraire à l'ordre public au fond" {préc. n. 101}, n° 3, p. 616. V.
d'ailleurs Paris (1° Ch. C.), 30 sepitembre 1993 (sté European Gas Turbines SA c. sté Westman),
arh., 1994, p. 359, note D. BUREAli, où la Cour met en lien le large pouvoir reconnu à l'arbitre en ce qui
concerne l'appréciation de sa compétpnce avec le fait qu'ensuite le "contrôle de la sentence, par le juge de
l'annulation, (porte) en droit et en fait sur tous les éléments permettant notamment de justifier l'application
ou non de la règle d'ordre public international et dans l'affirmative, d'apprécier, au regard de celle-ci, la
licéité du contrat ; en décider autrement aboutirait, en effet, à priver le contrôle du juge de toute efficacité
et, partant, de sa raison d'être'".
334 p. MAYER, "La sentence contraire à l'ordre public au fond" {préc. n. 101}, n" 18,p. 630. V.
toutefois L. IDOT. op. cit. {préc. n.|331}, p. 452, qui craint qu'il y ait ainsi une "révision déguisée de la
sentence". !
335 Cour suprême des Etatsj-Unis, 2 juillet 1985 (Mitsubishi c. Soler). Rev. arh., 1986, p. 273. V.
également J. ROBERT. "Une date' dans l'extension de l'arbitrage international : l'arrêt Mitsubishi c.
Soler". Rev. arh.. 1986. p. 173 et s., spéc. p. 187.
336 A. ROGERS. "Arbitrabilitv'", ArhitrationInternational, 1994. p. 266.
33"^ C'est ce que pense A. RÔjaERS. op. cit. {préc. n. 336}. p. 267 et s.
33!^ V. A. ROGERS, op. cit\ \{préc. n. 336}. p 268. qui estime que l'on nuit à l'objectif de cette
Convention si le contrôle d'ordre publ
339 V. sitpra n" 215.
c peut permettre d'imposer la loi américaine.
231
concernée et qu'elles devraient, comme il a été suggéré, être exclues d'une notion restreinte
de r"inarbitrabilité"3'*''.
Par conséquent, il iniporte, à notre avis, d'encourager l'abandon du cadre de
r'arbitrabilité" de règles qui 'poursuivent des objectifs qui sont en fait étrangers à cette
questionnai. Ce mouvement njest pas seulement souhaitable sur le plan conceptuel. Il
pourrait contribuer à clarifier pas mal de problèmes liés, en réalité, à uneperception inexacte
de la notion d'"arbitrabilité". j
Certes, il faut reconnaître que, sur le plan pratique, cette évolution, si elle est
contrebalancée par un contrôl'e plus sévère de la sentence, ne changera pas de manière
décisive la reconnaissance de l'arbitrage. Mais la question qui se pose alors dépasse le cadre
de l'arbitrage. Elle consiste à savoir si les Etats veulent se replier sur eux-mêmes, au moyen
d'un arsenal de lois de police;, ou s'ils sont prêts, lors de la reconnaissance de décisions
étrangères, à s'ouvrir à ce qui s'est fait ailleurs et à sacrifier un peu de leurs exigences pour
favoriser une certaine harmonie entre les ordres juridiques. Ce problème ne surgit pas
seulement dans les rapports entre l'ordre étatique et l'ordre arbitral mais aussi dans les
relations entre Etats. C'est un autre débat...
292. Ainsi convient-il 'de conclure ce chapitre en constatant que les principes
théoriques dégagés dans la première partie de cette étude ont permis de présenter de
manière nouvelle la vaste problématique soulevée par r'arbitrabilité" en droit international
privé. !
Si cette notion peut susciter des difficultés d'analyse au regard de la distinction
"admissibilité/formation", nous|avons indiqué que son rôle juridictionnel était prépondérant
et impliquait dès lors, ànotre a\[is, son rattachement àla matière de la compétence, ou, plus
précisément à l'admissibilité de! a convention d'arbitrage. Les règles d'"arbitrabilité" sont en
effet avant tout des conditions posées par les Etats à l'effet dérogatoire de compétence de la
clause. Cette fonction juridictionnelle n'est pas remise en cause par le fait
que, traditionnellement, le contienu même de ces règles prend appui sur les caractéristiques
matérielles du litige.
"i qualification de r"arbitrabilité" a permis d'éclairer la
e relative à cette question. Sur le plan théorique, en effet, la
qualification "admissibilité" la rattache à la loi du for saisi. Cette solution n'est toutefois pas
à l'abri des critiques que connaît, de manière générale, le recours à la lexfôri. Aussi a-t-on
suggéré que la loi du for saisi, à^nsi qu'elle peut le faire pour tout point relatif à la matière de
la compétence, déroge au principe de son application et lui préfère le recours à une règle de
conflit de lois. Les liens qu'entretiennent avec le fond les règles d'"inarbitrabilité" ont
suggéré que soit adoptée à cet égard la loi applicable au fond du litige.
L'étude du point de vue arbitral sur r"arbitrabilité" a confirmé la qualification de
celle-ci. L'arbitre n'est en effet, en principe, pas concerné par des règles contribuant à
déterminer la compétence dés juridictions étatiques. Il ne s'y intéresse que dans la
perspective de la reconnaissanc^ étatique de l'arbitrage auquel il procède. Cette approche
arbitrale spécifique contribue à expliquer la diversité des solutions que peut connaître le
problème de r"arbitrabilité" quand il se présente à un arbitre.
La détermination de
problématique de droit applicab
Sur ce point,v. supm n''|232.
Comp. P. MAYER, ''La'sentence contraire à l'ordre public au fond" {préc. n. 101}, n" 19. p.
liée à la violation de l'ordre631. qui encourage de même l'abandon de la règle d'"inarbitrabilite
public, même si cela doit se solder par un contrôle plus sévère de la sentence.
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La qualification "admissibilité" a également permis de rapprocher la problématique
de l"'arbitrabilité" des principes dégagés en matière de règles de droit applicables. Dès lors
en effet que cette question |^se rattache à la matière de la compétence, la loi du for
saisi, normalement compétente en ce domaine, peut décider d'exercer sa compétence mais
en modifiant le contenu des règles applicables quand la situation est internationale ou quand
l'examen de 1' arbitrabilité" se Îjîose lors de la reconnaissance d'une sentence, par application
respectivement des principes relatifs à la détermination de la compétence internationale et
de ceux qui inspirent le contrôle de la compétence de l'instance d'origine. On a observé que
l'adoption de règles d'"arbitrabi ité" spécifiques à ces deux hypothèses pouvait être favorisée
par le désir d'un ordre juridique étatique de reprendre à son compte des solutions
effectivement dégagées sur ce problème dans le cadre arbitral.
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CHAPITRE V
FORMATION DES CONVENTIONS DE JURIDICTION
ET SOIj^TIONS DE DROIT APPLICABLE
293. On sait que pour tout ce qui est nécessaire à leur existence en tant que
contrat, c'est-à-dire pour leS| différents aspects de leur "formation", les conventions
d'arbitrage et d'élection de for posent le même genre de problèmes que les contrats
substantiels. Aussi sont-elles, ç'omme ceux-ci, soumises en droit international privé à la
méthode du conflit de lois^ Ç^r il est intéressant d'observer que même pour leurs côtés
contractuels, les conventions jde juridiction sont susceptibles de recevoir un traitement
trahissant leur dimension juridictionnelle. Il arrive en effet que ces questions soient soumises
à la lex fort, loi de la compétence, indépendamment du recours à une règle de conflit de
lois. Cette solution intéresse particulièrement notre étude car elle témoigne de la spécificité
des conventions étudiées en droit international privé.
Ce chapitre a dès lors pour objectif d'étudier ces deux phénomènes ; présenter
d'abord la mise en œuvre du prihcipe du recours à des lex causœ pour les questions relevant
de la "formation" des conventions de juridiction (Section I) ; examiner ensuite la dérogation
que pourrait subir ce principe au profit de l'application de la lexfort (Section II).
Il convient d'indiquer que les développements exposés dans la première section
jouent non seulement dans le| cadre du droit commun mais aussi pour les conventions
d'élection de for tombant dans le champ d'application de la Convention de Bruxelles. On sait
en effet que cette Convention! ne régit, en principe, que l'admissibilité et la forme de ces
clauses, laissant au droit commun le soin d'en régler la formation^. Certes, il existe une
théorie doctrinale divergente qui tend à confier au droit conventionnel le règlement des
principaux aspects de la formation de ces clauses. Mais elle sera examinée dans la deuxième
section de ce chapitre.
SECTION I : LE PRINCIPE : LE RECOURS A DES LEXCAUSJE.
294. Comme cette étude entend surtout mettre en évidence l'approche spécifique
que requièrent, en droit international privé, les conventions d'arbitrage et d'élection de
for, on ne s'attardera guère sur îles règles de conflit applicables à leur formation puisque, a
priori, sur ce point, le régime 'des conventions de juridiction est le même que celui des
contrats substantiels. Il convient par ailleurs, de préciser que, conformément à la démarche
adoptée jusqu'à présent, on s'attachera plus à repérer les différents aspects de la
problématique conflictuelle suscitée par ces clauses qu'à donner un aperçu des solutions
effectivement appliquées dans tel ou tel Etat.
Cette problématique peut, à notre avis, être présentée en deux temps, selon qu'est en
cause la dimension contractuelle (§1) ou la dimension accessoire des conventions de
juridiction (§2)3. En effet, indiquant qu'elles sont des contrats à part entière, la dimension
' Sur la notion de "formati
soumission de la "formation"" à la métb
2 V. supra 117 à 122.
^ On ne s'étonnera pas de
"dimension juridictionnelle " des con'
juridiction, v. supra n"^ 8 à 12). Les q
"licéité de principe"", leurs "effets sur
)n des conventions de juridictions, v. supra n'® 52 à 55. Sur la
ode du conflit de lois. v. supra n'® 79 à 81.
lie pas trouver une présentation des conflits de lois relatifs à la
entions de juridiction (sur les trois dimensions des conventions de
lestions susceptibles de se poser à cet égard concernent en effet leur
la compétence"" ou leur "admissibilité"" (v. supra n"^ 39 à 47 et n"
234
contractuelle des clauses étudiées souligne leur autonomie par rapport au contrat
principal, ce qui se répercute sur les solutions de droit applicable envisageables. Al'inverse, les questions soulevéjes par leur dimension accessoire traduisent leur dépendance
par rapport à un autre acte juridique, ce qui risque également d'influencer la problématique
conflictuelle.
§1 —La dimension contractuelle des conventions dejuridiction.
295. Sous un intitulé'
contractuelle des conventions
nouveau, les conflits de lois "en lien avec la dimension
de juridiction", se cachent, en réalité, les discussions qui
habituellement sont examinées dans le cadre de la recherche de "la loi applicable" à la
convention d'arbitrage ou à la clause attributive de juridiction.
Pour présenter ces débats "classiques", on rappellera d'abord les composantes de la
dimension contractuelle des conventions de juridiction (A). Les diverses manières
auxquelles il peut être songé jpour déterminer la loi qui leur est applicable seront alors
évoquées (B).
A') La convention de juridiction comme contrat à part entière : implications.
296. En tant que contrats à part entière, les conventions de juridiction supposent le
consentement des parties'* (a), 'il faut par ailleurs indiquer qu'une des manifestations de leur
dimension contractuelle est l'autonomie qui leur est reconnue par rapport au contrat dans
lequel elles sont insérées (b).
a. L'importance du consentement à la convention de juridiction.
297. Les conventions c'arbitrage et d'élection de for sont considérées comme des
contrats^ Les éléments nécessaires à leur formation^ sont dès lors ceux que requiert pour
toute convention l'article 1108
partie qui s'oblige, sa capacité
du Code civil belge ou français : "le consentement de la
de contracter ; un objet certain qui forme la matière de
l'engagement ; une cause licite! dans l'obligation"'^ . Le contenu précis de ces exigences est
toutefois parfois un peu particulier en raison des caractéristiques juridictionnelles de ces
clauses. Ainsi a-t-on indiqué que lorsque des règles relatives à la "capacité" ont en fait pour
but de limiter l'effet juridicyionnel des conventions de juridiction, elles concernent
T'admissibilité" de celles-ci, qui est le cas, par exemple, pour la "capacité" de
compromettre des personnes' morales de droit public, problème désigné aussi sous
l'expression "arbitrabilité subjective"^. Par ailleurs, en analysant la notion et la fonction de la
condition d'"arbitrabilité" du litige, on a pu observer que r"objet" réel des conventions de
juridiction est un objet juridictionnel. Quant à la "cause" qui, même pour les contrats en
55). Or. par leur incidence dans la matière de la compétence, ces problèmes ne suscitent en principe aucun
conflit de lois et dépendent de la loi du for saisi, loi applicable en matière de conflits de juridictions (v.
supra 13). |
Il importe de le rappeler car. comme on l'observera plus loin, le contenu de cette exigence
consensuelle subit actuellement, en France, une certaine modification en ce qui concerne la convention
d'arbitrage (v. infra n"'' 333 et s.). I
^Pour la convention d'électi^on de for. v. AHUET. n"'' 32 et s. ; pour la convention d'arbitrage. B.
GOLDMAN. "La convention d'arbitrage. Formation"../. Cl. Dr. Int., fasc. 586-2. n° 1.
Sur les conditions de fond de la convention d'arbitrage, v. M. HUYS. G. KJEUTGEN, n°® 36 et s.
^B. GOLDMAN. op. cit. {p'rec. n. 5}. n" 1; J. LINSMEAU. n" 40. p. 38.
®Surcette question, v. suprà
9V. .supra n"-'' 226 et 227. !
n'«6(). 222. 249 et 250.
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général, n'est pas une notion universelle, elle ne semble pas exercer de fonction spécifique
pour les conventions de juridicjtioni".
Par conséquent, la coniposante essentielle de la dimension contractuelle des clauses
étudiées est le consentement. '!
I
298. Il convient de rappeler que si le consentement des parties est nécessaire à sa
formation, la convention de juridiction ne peut lier que les personnes qui l'ont conclue et
non les tiers '^. Il s'agit de la conséquence naturelle, valable pour tous les contrats, du
principe de Veff'et relatif des conventions qu'expose l'article 1165 du Code civil belge ou
français|
Pour savoir qui est partie et qui est tiers aux conventions de juridiction, on se
référera, avec M. Goûtai, au d|ijoit commun des contrats. Ainsi faut-il considérer que "sont
parties tous ceux qui ont fait concourir leur volonté à la formation du contrat, soit en
personne, soit par le biais d'un! mécanisme de représentation parfaite, et que sont tiers tous
les autres (y compris donc lés héritiers, les cessionnaires, les subrogés...M. Goûtai
range ces derniers dans la catégorie des "tiers" car s'ils deviennent obligés par le
contrat, c'est uniquement suite à un mécanisme de transmission (succession à cause de
mort, cession, subrogation de l'assureur, ou encore flision de sociétés) "qui est en soi tout à
fait extérieur au contrat et à soii effet obligatoire"
Appliquant ces principës aux conventions de juridiction, on constate qu'on peut être
lié en tant que "partie" à la clatise tout en ne l'ayant pas conclue en personne parce qu'on a
été représenté, par exemple dans le cadre d'un mandat ou de la représentation des personnes
morales par leurs représentants', égaux^^. Quant aux hypothèses de transmission de la clause
qu'eu égard à la fonction qu'elle remplit vis-à-vis du contrat
être transmise (...) qu'en même temps que celui-ci"La
question de l'éventuelle transniJssion de la clause et de ses effets vis-à-vis des tiers ne se
posera donc que lors de la transmission du contrat dans lequel elle est insérée. Pour réfléchir
au sort que doit connaître la convention de juridiction dans de telles hypothèses, il paraît
opportun de se référer à isa dimension accessoire '^^ . Aussi retrouvera-t-on cette
problématique quand on étudierales questions de droit applicable qui surgissent en lien avec
cette dimension!^.
de juridiction, il faut remarquer
principal, "elle n'est et ne peut
10 préc. n. 5}, n° 2. V. également A. HUET, n°® 45 et s., qui, s'il consacre
des développements à ['"objet" de la c'onvention d'élection de for, ne parle pas de sa "cause". Dans le même
sens. J. LAENENS, p. 162 et s., qui envisage, à propos des conditions de la convention d'élection de for, le
consentement, la capacité et l'objet mais ne mentionne pas non plus la cause.
V., par ex., pour la convelntion d'élection de for. J. LAENENS, "Internationaal privaatrechtelijk
procesrecht en de bevoegdheidsd|ereenkomsten", T'.P./Î..1982. n" 65, p. 261; pour la convention
d'arbitrage, J. LINSMEAU, n° 110, p. 76.
12 B. GOLDMAN, op. cit. ^préc. n. 5}, n° 30 ; J.-L. GOUTAL, "L'arbitrage et les tiers : I. -Le
droit des contrats", Rev. arh., 1988, pi 441.
J.-L. GOUTAL. op. cit. {préc. n. 12}, p. 440.
l'^ J.-L. GOUTAL, o;;. cit. {préc. n. 12}, p. 441 et. pour plus de détails sur les mécanismes de
transmission, p. 444 et s. |
J.-L. GOUTAL. op. cit. {,préc. n. 12}. p. 443. qui rapproche encore de l'idée de représentation
l'hypothèse de la gestion d'affaires et celle de codébiteurs solidaires. Dans le même sens, B.
GOLDMAN. "La conventiond'arbitrage. Effets. Droit commun",J. CL Dr. Int.. fasc. 586-5-1. n"*^ 36 et s.
i''B. GOLDMAN. "La corl '^ention d'arbitrage. Transmission. Extinction". J. Cl. Dr. 7/7?., fasc.
586-6. n" 26. j
c'est-<à-dire sa nécessaire liaison à un rapport de droit sous-jacent. Sur la dimension accessoire
des conventions de juridiction, v. n" 10.
V./«/ra n"'* 310 et s. '
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B. GOLDMAN, op. cit. {
299. Comme autre iir
parties pour la formation des
de juridiction^". Pour illustrer
mentionner, par exemple, l'ex
iplication traditionnelle de l'exigence du consentement des
conventions de juridiction, il faut mentionner le formalisme
souvent requis pour leur conclusion.
Il a été indiqué plus haut que la qualification des "formes" était délicate ; considère-
t-on qu'elles ont pour objectif d'avertir les parties sur les effets juridictionnels de la clause
qu'elles concluent, et on en déduira qu'elles concernent r"admissibilité" de celle-
ci. Toutefois étant donné qpe généralement^^, les formes spécifiques imposées aux
conventions de juridiction qnt pour but de garantir la réalité du consentement des
parties, nous avons choisi de les ranger parmi les conditions de "formation" des conventions
ce rôle des formes par rapport au consentement, on peut
Dlication de M. Huet à propos de la condition requise par
l'article 48 du nouveau Code d^ procédure civile français, qui exige que la clause attributive
de juridiction ait été spécifiée jde façon très apparente dans l'engagement de la partie à qui
elle est opposée. Cet auteur rappelle que le consentement des parties n'est éclairé que si
elles ont eu connaissance de la plause. La condition de forme imposée en droit français adès
lors pour but d'attirer l'attentibn de la partie à qui la clause est opposée sur l'existence de
celle-ci, pour la protéger contre une clause rédigée subrepticement par l'autre partie^^. La
Cour de Justice des Communa
de l'article 17 de la Convention
utés européennes a justifié de même les conditions de forme
de Bruxelles en indiquant que celles-ci avaient pour fonction
d'assurer la réalité du consentement des parties^^.
Autrement dit, en matière de conventions de juridiction, il n'est pas rare que le
principe du consensualisme sé voie renforcé par un certain formalisme. Ainsi les formes
n'éludent-elles pas l'exigence du consentement, leur respect ne suffit pas à remplacer celui-
ci23. Elles témoignent, au contraire, de son importance. Observons encore, car on constatera
sur ce point, que les précautions particulières qui sont prises
réel à une convention de juridiction s'expliquent par une
méfiance traditionnelle vis-à-yiis de ces clauses dérogatoires au droit commun de la
compétence et dont les conséqujences pratiques peuvent être néfastes '^^ .
plus loin une certaine évolution
pour vérifier le consentement!
b. L'indépendance par rapport au contrat principal.
300. Il convient de mentionner un autre point indiquant que les conventions dejuridiction sont considérées c^mme des contrats à part entière ; leur indépendance ou
"autonomie" par rapport au contrat principal qui les contient.
Jusqu'ici, il n'a été question d'"autonomie" qu'à propos de la convention
d'arbitrage. Il convient cependaint de remarquer que cette problématique surgit dans les
Remarquons que le droit belge ne comprend aucune exigence de forme spécifique pour la
convention d'élection de for internatipnale (en ce sens, J. LAENENS, op. cit. {préc. n. 11}, n° 53, p. 251).
V. supra n" 60.
21 A. HUET. n" 39.
22 J. LAENENS, op. ait {prec. n. 11}, n" 54, p. 253. En ce sens également, C.J.C.E., aff. 24/76, 14
décembre 1976 (sté Estasis Salotti di||Colzani c. Rùwa Polstereimaschinen GmbH), iîev. crit. DIP, 1977, p.
576. qui déclare : "les formes exigées par l'article 17 ont pour fonction d'assurer que le consentement entre
parties soit effectivement établi".
2-^ B. GOLDMAN. "La convention d'arbitrage. Forme et preuve".J. Cl. Dr. Int, fasc. 586-4. n"
2;J. LAENENS. op. cit. {préc. n, 1Ijj. n" 54, p. 253.
2"* Ainsi, à propos de l'arbitrage, I. FADLALLAH. "Clauses d'arbitrage et groupes de
sociétés". Trav. Coi». fr. DIP \\l984-1985).Eà. CNRS. Paris. 1987, p. 105, qui rappelle que
traditionnellement, celui-ci est vu comme un moyen exceptionnel, pour ne pas dire anormal, du règlement
des litiges car il entraîne la soustraction des parties à leur juge naturel, la juridiction étatique, et à toutes les
garanties inhérentes au recours au jugi normalement compétent.
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mêmes termes pour la convention d'élection de for. La question à résoudre est la
suivante : conclue en même temps ou à propos d'un contrat quelconque, la convention de
juridiction doit-elle connaître le même sort que celui-ci 7^5
Ce problème naît d'abord quand on se demande si la nullité, l'extinction du contrat
principal, la condition ou le terme l'affectant par exemple, implique nécessairement le même
traitement pour la convention 'de juridiction. Selon que celle-ci est considérée comme une
partie indissociable du contrat principal ou, au contraire, comme un contrat à part
entière^^, son sort sera lié
indépendante. Cette deuxième
à celui de ce contrat ou sera examiné de manière
solution a l'avantage de permettre à la convention de
juridiction de remplir son rôle de règlement des litiges même quand ceux-ci touchent
directement à la validité du contrat principal.
Puisque cela favorise le but pour lequel elle a été conclue, la convention d'arbitrage
est généralement reconnue autpnome ou indépendante du contrat principal. On sait qu'en
France, l'arrêt Gossef-'^ a ouvert la voie en ce sens dans un cas de nullité du contrat principal
et que d'autres décisions ont adopté la même solution pour d'autres hypothèses^^. En
Belgique, l'autonomie de la clause arbitrale est prévue par l'article 1697 (2) du Codejudiciaire^^. Faute d'arrêt marqujant ou de texte légal en France^" ou en Belgique, la situation
de la convention d'élection dè^ for est moins claire. Mais la faveur doctrinale pour son
autonomie est certaine^i, position qui paraît justifiée. On ne voit pas pourquoi il faudrait sur
ce point distinguer entre les desux conventions de juridiction puisque la reconnaissance de
leur autonomie correspond à la fonction propre qu'elles remplissent toutes deux vis-à-vis du
contrat principal. j
On considère généralement que l'autonomie des conventions de juridiction comporte
un second volet ; la possibilité que ces clauses soient soumises à une loi différente de celle
applicable au rapport de droit principaP^ sj Ja clause est envisagée comme un contrat
indépendant pour tous les vices ou problèmes éventuels qui pourraient affecter son
efficacité, il semble logique que, quant au droit qui lui est applicable de même, son sort soit
étudié séparément de celui de la convention principale. Aussi, en France, a-t-on estimé, dans
la foulée de l'arrêt Gosset, qud l'autonomie de fond qui venait d'être reconnue à la clause
compromissoire devait avoir po ir conséquence que cette dernière puisse être régie par une
Pour en savoir plus sur cette question, v. par exemple, F.E. KLEIN, "Du caractère autonome de
la clause compromissoire, notammentj en matière d'arbitrage international (dissociation de lanullité de cette
clause et de celle du contrat principal)", Rev. crit. DIP, 1961. p. 499 et s. ; F. RIGAUX, "L'autonomie de la
clause compromissoire en droitbeigep. Ann. dr. se.pol., 1961. p. 215 et s.
26 V. en ce sens, M.-L. NIBOYET-HOEGY, note sous Cass. fr. (1° Ch. civ.), 6 décembre 1988 (sté
Navimpex c. sté Wiking). J.Z?./., 19^0, p. 139, qui explique la solution de l'autonomie de la convention
d'arbitrage par "la prise en compte d'une dualité des contrats qui — malgré le lien d'accessoirité qui les
unit — portent sur des objets différents'".
Cass. civ.. 7 mai 1963 (Etablissements R. Gosset c. sté Carapelli). JCP, 1963, II, 13405, note B.
GOLDMAN, iîev. cht. DIP, 1963, p.|615, note H. MOTULSKY.
V. sitpra n" 99. I
29 V. également. M. HUYS, |G. KEUTGEN, n" 159.
.•?o Y cependant H. GAUDEÎylET-TALLON, note sousParis (1° Ch. suppl.), 26 mars 1991 (Comité
populaire de la Municipalité d'El Mergeb c. sté Dalico), Rev. arb.. 1991. p. 466, qui déclare que la Cour de
cassation française admet de plus enj plus une certaine autonomie de la convention d'élection de for par
rapport au contrat principal. Cet auteur n'en mentionne toutefois aucun exemple.
V. par exemple. C. BLAN^HIN. p. 85 ;H. GAUDEMET-TALLON. note sous Cass. fr. (P
civ ). 9 octobre 1990 (Broca
Ch.
e.a. c. Anjot). Rev. ait. DIP. 1991. p. 139 ; H.R.
WIRTH. "Gerichtsstandsvereinbarun^en im internationalen Handelsverkehr". .V.J.IV., 1978, p. 462.
32 V. par exemple M. de BOISSÉSON. n° 579. p. 491 ;Ph. FOUCHARD. E. GAILLARD, B.
GOLDMAN. n"^ 412 et s., p. 227 et s'. : F.E. KLEIN, op. cit. {préc. n. 25}. n" 2. p. 500.
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loi différente de celle du contijat principaP^. Ce point est généralement admis pour les deux
conventions de juridiction^^.j |Et il paraît effectivement théoriquement souhaitable pour
marquer, comme il a été scjuligné pour l'autonomie quant aux solutions de fond, la
spécificité des conventions de!juridiction.
L'autonomie des conventions de juridiction quant au droit applicable permet
d'envisager à présent, pour 'ces clauses uniquement, les lois susceptibles de leur être
appliquées.
B) Lois envisageables pour la dimension contractuelle des conventions de
juridiction.
301. Comme les convesntions de juridiction sont des contrats à part entière, elles sont
soumises, en théorie, aux mêmes principes de droit applicable que les autres contrats. Si
c'est effectivement le cas pour les conditions de fond des clauses (b), il faut préciser qu'il
n'en est pas tout à fait ainsi pour leur forme (a).
a. La forme des conventions de juridiction.
302. On n'évoquera que brièvement le problème de la loi applicable à la forme des
conventions de juridiction. Il eijâste en effet en ce domaine des règles matérielles uniformes
retirant à la question une partip de son intérêt pratique. Il faut par ailleurs annoncer qu'en
examinant ultérieurement l'évlolution que connaît en France la forme de la convention
d'arbitrage, on remarquera que,
question^^, le recours à une
l'application de la lexforP^.
faisant écho aux difficultés de qualification que suscite cette
lex causœ est désormais, dans ce pays, supplanté par
303. Les règles matérielles uniformes régissant la forme des conventions de
juridiction sont l'article 17 de la Convention de Bruxelles pour la convention d'élection de
for et les articles II (2) de la!'Convention de New York^^ et 2 (a) de la Convention de
Genève pour la convention d'arbitrage. Il convient de remarquer qu'alors que la Convention
de New York a été conclue] en vue de favoriser la reconnaissance et l'exécution des
sentences, son article II envisage un moment antérieur à cette question : l'hypothèse du
déclinatoire de compétence consécutif à une exception d'arbitrage. Aussi considère-t-on
généralement que l'exigence formelle de l'article II est une règle matérielle uniforme dont
l'application est générale, c'estjàrdire valable pour le stade du déclinatoire de compétence
comme pour celui de l'exequatilr d'une sentence^^.
Quant à la règle de conflit applicable, en droit commun, à la forme des conventions
d'arbitrage, on recourt, en Allémagne, à la règle valable pour la forme de tout acte
juridique, celle qu'énonce l'article 11 de VEinfiihrungsgesetz zum Bûrgerlichen Gesetzbuche
V. par exemple H. MOTU^SKY, op. cit. {préc. n. 27}, p. 623.
V. par exemple, pour la convention d'élection de for, H. GAUDEMET-TALLON, op. cit. {préc.
n. 31). p. 138 ; H. SCHACK, ''Dérogation des Vermôgensgerichtsstandes zvvischen deutscher lex fori und
auslandischem Prorogationsstatut"",j}Pi?ax, 1990, p. 19;H.R. WIRTH, o/?. cit. {préc. n. 31}, p.
462 ;et. pour la convention d'arbitrage. C. KESSEDJIAN. note sous Paris (1° Ch. suppl.), 20 janvier 1987
(Bomar Oil c. E.T.A.P.). Rev. arb., 1^87, p. 491.
•''5 V. .'iiipra n" 60. '
V. infra n"^ 333 à337 et n''' 345.
" Sur cet article, v. J. VAN DEN BERG. p. 170 à 228.
V. par ex. B. GOLDMAIsf. op. cit {préc. n. 23}. n" 37 ; C. BŒSSEDJIAN. op. cit. {préc. n.
34). p. 496. —Pour un cas d'application, v. Cass. fr. (Ch. com.). 25 février 1986 (sté C.O.N.F.E.X. c. Ets
Dahan et Denis Bellue). .I.D.I.. 1986.'p. 735. note J.-M. JACQUET.
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(EGBGB, la loi introductive £.u Code civil allemand)^^ ; la convention d'arbitrage doit dès
lors alternativement répondre|aux conditions de forme imposées par sa propre loi ou à celles
de la loi du pays où elle a été conclue. En France, la situation traditiormelle est moins
claire'^ ", mais il semble que là!jurisprudence renonce à l'application de la règle locus régit
actum'^ ^ pour se référeruniquement à la loi de la convention d'arbitrage'^ ^. La même solution
paraît être adoptée en Belgique : la forme de la convention d'arbitrage dépend de la loi
d'autonomie'^ ^. j
La forme de la convention d'élection de for a été explicitement soumise, à plusieurs
reprises, à la loi du for saisi pu le Bundesgerichtshof : un juge allemand imposera dès lors
le respect des exigences de | '^article §38 de la Zivilprozessordnung '^*. CqsI la solution
que, dans d'autres pays, la doctrine dominante prône'^ ^.
I
304. Il convient de faire quelques précisions sur les rapports entre les règles de
conflit du droit commun et lesTègles matérielles conventionnelles.
En principe, le droit çjommun n'intervient que lorsque le droit conventionnel ne
s'applique pas. Mais, en ce quij concerne les conventions d'arbitrage entrant dans le champ
d'application de la Convention de New York, M. Hausmann a suggéré qu'en vertu de
l'article VII de celle-ci, la réglé de conflit du droit commun soit préférée à l'application de la
V. R. SCHUT^, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, C.H. Beck'sche
, n° 75, qui lie cette solution à la nature juridique de la convention
V. également D. RAHMANN,p. 41, qui dit que telle est la position de
Verlagsbuchhandlung, Munich, 199
d'arbitrage, un contrat de droit privé.
la doctrine et de la jurisprudence doininantes.
4"V. E. LOQUIN, note sous Paris (1 Ch. Sect. suppl.), 20 janvier 1987 (Bomar Oil c.
E.T.A.P.), J.D.I., 1987, p. 948, qui rpmarque que le droit international privé français ne comprend pas de
règle de conflit certaine pour la forme de la convention d'arbitrage.
V. B. GOLDMAN. op. cit. {préc. n. 23}, n° 10, qui remarque que, bien que l'application à la
convention d'arbitrage international de la règle de conflit relative à la forme des actes en général n'ait
jamais été explicitement déniée pâr la jurisprudence, il faut constater que jamais la forme de cette
convention n'a été appréciée en fonction du lieu de conclusion.
En ce sens, E. LOQUIN,'note sous Cass. fr. (1° Ch. civ.), 10 juillet 1990 (sté L. et B. Cassia c.
sté Fia), J.D.I., 1992, p. 172, qui remarque que, dans son article V, la Convention de New York consacre
l'exclusion de la loi du lieu de conclusion de l'acte puisqu'elle soumet la question de la validité de la clause
compromissoire à la loi d'autonornie sans distinguer les conditions de forme et de fond de l'acte. V.
également le même auteur, op. cit. {préc. n. 40}, p. 950. —contra Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B.
GOLDMAN, n° 604, p. 382, qui, après avoir évoqué les différents rattachements possibles pour la
forme, pensent pouvoir conclure que "la convention d'arbitrage est valable en la forme si elle respecte soit
les prescriptions de la loi choisie pai: les parties pour régir au fond la convention d'arbitrage, soit celles de
son lieu de conclusion". i
V. M. HUYS, G. KEUtIgeN, n" 640, qui disent que les formes du droit belge sont requises
quand ce droit est applicable à la convention d'arbitrage. Mais quand ces auteurs abordent plus loin le
domaine de la loi de la convention d'arbitrage, la loi d'autonomie, ils ne mentionnent plus explicitement les
formes (M. HUYS, G. KEUTGEN, i'àdem. n° 672).
Le Bimdesgerichtshof a 'adopté cette solution dans un arrêt du 17 mai 1972 (BGH, 17 mai
1972. MJ.W''.. 1972. p. 1622, note â GEIMER, .4. PF.D., 1972, p. 356, et le commentaire de B. von
HOFFMANN. 1972, p. 416)'.! Al'époque, l'article §38 ZPO admettait laconvention d'élection de for
tacite. Le recours à la loi du for sais^ pour les formes de cette clause permettait donc de l'affranchir des
conditions plus strictes de la loi applicable à sa formation. Cette jurisprudence a été maintenue tandis
qu'entretemps (en 1974). l'article §38 jZPO a été modifié et ne permet plus d'éviter la forme écrite que quand
il s'agit de commerçants ou 'de personnes morales de droit public. Ainsi, par exemple, le
Bimdesarheitsgericht a-t-il confirme] l'application de la loi du for saisi aux formes de la convention
d'élection de for (BAG. 27 janvier 1983. IPRax. 1985. p. 276). Cette solution semble désormais admise par
la doctrine allemande (en ce sens. H.j jSCHACK. op. cit. {préc. n, 34}. p. 20). En 1988. M. Hausmann écrit
d'ailleurs que cette solution correspond à la doctrine et à la jurispmdence dominantes (R. HAUSMANN. n°
1236).
A. HUET. n° 40. V.. dans ^e même sens. G. KAUFMANN-KOLEŒR. p. 97 et p. 215.
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règle matérielle conventionnelle, si cette solution s'avérait favorable à la reconnaissance de
la clause et dès lors à l'arbitrage'^ ^. Il convient d'observer que cette position se fonde sur une
interprétation large de l'articlei VII. Cet article dispose, en effet, que la Convention de New
York ne prive pas les parties de se prévaloir d'une sentence arbitrale de la manière et dans la
mesure admises par la législati'on ou les traités du pays où la sentence est invoquée. Il ne
concerne donc explicitement 'que l'hypothèse de l'exécution d'une sentence. Peut-on s'y
référer quand la règle matériellp de l'article II doit jouer dans l'hypothèse du déclinatoire de
compétence ? Les Allemands le pensent'*'^ ; les auteurs français sont plus réticents'*^. Il
convient cependant de remarquer que la Cour d'appel de Versailles, dans un arrêt Bomar
OU du 23 janvier 1991, a décide que l'article VII pouvait jouer dans le cadre d'un recours en
annulation, hypothèse qui, ellejàussi, est différente de celle qu'il vise explicitement'^ ^.
En réalité, la position !!de M. Hausmann a pour objectif concret de contourner
l'exigence de l'article II (2) de la Convention de New York. Requérant un écrit signé des
parties ou contenu dans un échange de lettres ou de télégrammes, cette disposition est en
effet jugée trop exigeante au iégard des usages du commerce internationaP". Or, tout en
de la Convention de New York pour permettre l'application
de l'Etat où est soulevée la convention d'arbitrage^ i, M.
Hausmann propose un changernent de la règle de conflit allemande applicable à la forme de
cette clause. Au lieu de se référer à la règle prévue par l'article 11 EGBGB^^^ on devrait
adopter la même solution quel celle qui joue pour la forme de la convention d'élection de
for : l'application de la lex forP'^ . Cette suggestion, si elle était suivie, aurait un avantage
pratique. Elle conduirait à un assouplissement des formes imposées aux conventions
d'arbitrage en permettant d'éviter l'exigence d'un écrit imposée par l'article II (2) de la
Convention de New York 'au profit de la règle de l'article §1027 (2) de la
Zivilprozessordnimg qui ne requiert aucune forme particulière quand la convention
d'arbitrage est conclue entre commerçants '^^ ^^.
— - — I
suggérant d'utiliser l'article VII
du droit commun plus souple
46 R. HAUSMANN, n° 1339
V., par exemple, R. HAUSMANN, n° 1339 ; P. SCHLOSSER, n° 160 ; D. RAHMANN, p. 41.
V., par exemple, J.-M. JaIcQUET, op. cit. {préc. n. 38}, p. 740, qui estime qu'une interprétation
stricte de l'article VII oblige à convenir que cet article ne vise que les sentences. Dans un sens analogue, C.
KESSEDJIAN, op. cit. {préc. n. 34},' p. 495.
Versailles, 23 janvier 19^91 (sté Bomar Oil c. ETAP), arb. 1991, ç. 291, note C.
KESSEDJIAN. 1
V., par exemple, C. KESSEDJIAN, op. cil {préc. n. 49}, p. 303. —acide R. HAUSMANN, n°
1334. qui regrette que l'article II (2)|de la Convention de New York ne permette pas de tenir compte des
usages du commerce international. |
51 R. HAUSMANN, n° 1339
qu'on a décidé d'invoquer le droit cc
applicable à la convention d'arbiti
55 On observera plus loin
d'assouplissement des formes de la co
infra n""^ 332 et s.)
P. SCHLOSSER. n"'' 375 et 377, qui remarque toutefois que dès lors
mmun du for saisi, c'est-à-dire selon cet auteur, la règle de conflit
rage, on ne peut pas. par ailleurs, se prévaloir des dispositions
conventionnelles sur la reconnaissanç|e des sentences. Cette remarque rejoint en réalité un autre problème
qui est celui de savoir si on peut, !grâce à l'article VII. faire une combinaison entre les dispositions
favorables de la Convention de New York et celles du droit commun (sur cette question, v. Ph.
FOUCHARD. E. GAILLARD. B. GOLDMAN. n" 615. p. 390 ; P. SCHLOSSER, n° 158).
I I
Sur cette règlev. supra n°| 303.
53 R. HAUSMANN, n" 1391. Dans le même sens. D. RAHMANN, p. 41.
R. HAUSMANN. n" 1391. —Pour une présentation de l'article § 1027 ZPO. v. par ex. A.
KOHL. "L'arbitrage en droit allemand Rev. dr. intern. camp.. 1990, p. 16.
qu'en France, la jurisprudence poursuit le même objectif
iwention d'arbitrage tout en utilisant un procédé un peu différent (v.
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b. Les conditi(|ns de fond des conventions de juridiction.
305. S'il est concevable que, pour leurs conditions de fond, les conventions de
juridiction soient soumises à une loi différente de celle des autres contrats, on considère
généralement qu'elles dépendent de la loi d'autonomie (aa). Il convient de se demander si les
règles de la Convention de Rome ne pourraient pas être applicables à la formation des
conventions étudiées (bb).
306. (aa) On pourrait se demander si, eu égard à leur spécificité juridictionnelle, les
conventions d'arbitrage et d'élection de for ne devraient pas être régies par une règle de
conflit qui leur soit propre, différente de celle valable pour les autres contrats.
Cette question semble! ne pas avoir été soulevée à propos de la convention
d'arbitrage pour laquelle le recours à la loi d'autonomie est la solution traditionnellement
retenue^^, notamment grâce à sa consécration dans les Conventions de Genève et de New
York. Mais dans certains exposés relatifs à la clause attributive de juridiction, se retrouve
l'idée que l'originalité de cettje clause requerrait une règle de conflit spécifique. Ainsi
suggère-t-on parfois que cette clause soit régie exclusivement par la loi du for saisi ou
seulement par celle du for désigné '^^ ou encore par la loi du contrat de base ou la loi
nationale des parties^^. Dans sa thèse, Mme Gaudemet-Tallon a proposé de soumettre la
convention d'élection de for à l'application cumulative de la loi du for désigné et de celle du
for exclu^^.
sur ces suggestions de règle de conflit propre pour la
3n les mentionne uniquement pour indiquer que leur objet
n'est pas le même que celui de la réflexion ici menée. De telles propositions ont en effet été
défendues dans le cadre d'exposés recherchant une solution de droit applicable valable pour
tous les aspects de la conventipn d'élection de for. A la recherche de "la" loi applicable à
cette clause, ces auteurs suggéraient des solutions différentes de celle applicable aux
contrats substantiels pour j marquer l'originalité de la clause attributive de
juridiction. Ainsi, pour rendre compte des aspects juridictionnels de celle-ci, a-t-on souvent
prétendu que "la" loi qui devjait lui être applicable était celle d'un for donné, c'est-à-
dire, selon les théories, "la loi idu for désigné", celle du "for exclu", ou même parfois ces
deux lois en même temps. Mais notre étude a pris pour point de départ le principe du
dépeçage des lois applicables à la convention d'élection de for. Il semble en effet qu'eu
égard à ses composantes contraptuelle et juridictionnelle, cette convention de juridiction ne
doive rationnellement pas être soumise à une seule loi. Comme on l'a indiqué, la spécificité
de cette clause par rapport ai|x autres contrats se manifeste dans la solution de droit
applicable retenue pour ses alspects juridictionnels : la loi du for saisi. Par ses aspects
contractuels, par contre, cette clause se rapproche des contrats substantiels puisqu'elle
On ne s'attardera pas
convention d'élection de for ; ç
En ce sens, par ex.. F. RIGAUX, M. FALLON. n° 1413. Pour un cas d'application, v. Paris (1°
Ch.). 9 décembre 1955 (sté Goldschmidt c. sté Vis & Zoovi),Rev. crit. DIP. 1956, p. 523, note H.
MOTULSKY. 'j
V. par exemple, E. LORENZ. "Zur internationalen Zustândigkeit und zur Formwirksamkeit der
Dérogation deutscher Arbeitsgerichte nach dem autonomen deutschen Kollisionsrecht", IPRax. 1985, p. 260
et 261. qui envisage ces diverses possibilités.
Ces solutions sont évoquées par Blanchin dans sa présentation des solutions de droit
applicable qui ont été proposées par la doctrine (C. BLANCHIN, p. 52).
H. GAUDEMET-TALLON. n"M28 cà 135.
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dépend en principe des lex \causœ^^. Or l'objet de cette section consiste seulement à
développer ce dernier princip^e. Il ne s'agit pas de rechercher "la" loi applicable à la
convention d'élection de for, susceptible de rendre compte, à elle seule, de la spécificité de
cette convention puisque, à libtre avis, l'originalité de celle-ci se traduit, en fait, par le
principe d'une scission ^^lexforv{lex causcé".
Par conséquent, puisque la règle de conflit envisagée à présent est celle qui régit
uniquement les aspects contractuels des conventions de juridiction, il semble logique de
défendre, pour la convention d'élection de for comme pour la convention d'arbitrage, la
solution valable pour tous les contrats ; le recours à la loi d'autonomie^^^''-.
I
i
307. Cependant, si tel est le principe, il faut remarquer que bien rarement, les parties
auront songé à spécifier la loi applicable à la convention de juridiction^^ En l'absence de
choix exprès des parties, quelle règle de conflit de lois subsidiaire appliquer
Aucune unanimité ne sénble régner sur ce point. Deux types de solutions surtout se
dégagent, censées correspondre à la volonté implicite des parties : tantôt on préconise de
soumettre à la loi régissant le ç|ontrat principal la formation de la convention de juridiction
pour laquelle aucune loi spécifique n'a été choisie^^ ; tantôt on se réfère à ce qui pourrait
être considéré comme la loi duj "lieu d'exécution" de la convention de juridiction, la loi du
lieu de l'arbitrage pour la convention d'arbitrage^'' et, pour la convention d'élection de for, la
loi du for prorogé ou celle du for saisi et dérogé '^^ .
La première solution a; l'avantage de favoriser la cohérence entre le traitement du
contrat principal et celui de 1^ convention de juridiction. Certes, le principe d'autonomie
s'oppose à ce que les clauses arbitrale ou d'élection de for soient systématiquement soumises
à la même loi que le contrat dans lequel elles sont insérées. Mais on peut penser que ce
Le principe du double ratt
de celle-ci vis-à-vis des conflits de jù
chapitre de cette étude (v. supra n°® 3,7 à 82).
Telle est d'ailleurs, selon Mme Gaudemet-Tallon, l'opinion dominante pour la convention
d'élection de for (H. GAUDEMET-tALLON, op. cit. {préc. n. 31}, p. 138). V. également en ce sens H.R.
WIRTH, op. cit. {préc. n. 31}, p. 462!
On observera dans la sectiljn suivante en quoi la spécificité des conventions de juridiction peut se
traduire par des solutions de droit applicable originales même à propos de leurs aspects contractuels (v.
infra 326 et s.). i
En ce sens pour la convention d'arbitrage, C. KESSEDJIAN, op. cit. {préc. n. 34}, p. 491.
Sur cette question à propos de la convention d'arbitrage, v. par ex. Ph. FOUCHARD, E.
GAILLARD, B. GOLDMAN, n° 425, p. 238 et s.
En ce sens pour la convention d'élection de for, B. HANOTIAU, M. FALLON, "Chronique de
jurisprudence (1965 à 1985) - Les conflits de lois en matière d'obligations contractuelles et non
contractuelles". J.r., 1987, n° 21, p.
LAENENS. 0/». cit. {préc. n. 11}. n
ichement de la convention d'élection de for, c'est-à-dire la dépendance
idictions et vis-à-vis du conflit de lois a été expliqué dans le premier
102; H. GAUDEMET-TALLON, op. cit {préc. n. 31}, p. 138 ; J.
° 22, p. 228 ; P. MAYER, n" 302 ; H. SCHACK, op. cit {préc. n.
34}. p. 19 ; H.R. WIRTH. op. cit. {préc. n. 31}, p. 462. Pour un cas d'application, v. LG Munchen, 27
novembre 1990, R.I.W.. 1991, p. 150'. — Pour la convention d'arbitrage, v. H. MOTULSKY, op. cit. {préc.
n. 27}, p. 624. Pour des cas d'application, v. Trib. civ. de la Seine (1° Ch.), 7 juin 1956 (Eddie Constantine
c. Buck et Dolivet). Rev. crit: j DIP. 1956. p. 683, note H.B ; OLG Hamburg, 22 septembre
\91%,R1W'AWD. 1979, p. 482, note E. MEZGER, où la Cour justifie cette solution par le fait qu'elle
correspond à la volonté des parties. I
Telle est la solution retenue par les conventions de New York (art. V 1 a) et de Genève (article
IX 1 a). V. également, à propos de cette solution, les sentences citées par C. KESSEDJIAN, op. cit {préc.
n. 34). p. 492. !|
V. E. LORENZ. op. cit {iibréc. n. 57}. p. 261. qui e.xplique de telles solutions par l'idée que les
parties auraient implicitement souinis la convention d'élection de for à la loi de l'Etat le plus
intéressé, c'est-à-dire selon l'accent f osé. celui dont un for a été élu ou celui dont la compétence des
tribunaux a été exclue.
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principe n'interdit pas, à défaut d'intention explicite des parties d'évincer la loi applicable à la
convention principale, de partird'une présomption d'identité de la loi applicable à toutes les
clauses contractuelles, y comp'iîis les clauses de juridiction^^. Une telle position a également
l'intérêt pratique de limiter les recherches de droit applicable que doit effectuer le juge
puisqu'une seule démarche suffira pour déterminer la loi régissant le contrat principal et la
convention de juridiction qu'il contient.
Il faut cependant remia
l'avantage théorique d'être plus
mais risque également de se r
irquer que le deuxième type de solution a non seulement
conforme à l'idée d'autonomie des conventions de juridiction
îvéler préférable pour la prévisibilité de la loi qui leur est
applicable. Il arrive en effet que, faute de choix explicite des parties sur ce point, la loi
applicable au contrat principal doive elle-même être déterminée par le juge saisi. Or les
critères qu'il utilisera à cet égard sont relativement vagues — "la loi du pays avec lequel le
contrat présente les liens les 'plus étroits"^^ ou la "loi que les parties ont implicitement
choisie" par exemple. Dans une' telle hypothèse, il est difficile d'anticiper avec certitude la loi
qui régira le contrat principal, et dès lors celle qui régira la formation de la convention de
juridiction si telle est la solution retenue.
On comprend dès lors que la doctrine ait du mal à trancher clairement en faveur de
l'une ou l'autre proposition pdur déterminer la loi applicable aux aspects contractuels des
conventions de juridiction en |l'absence de choix exprès des parties. On peut cependant
penser que le recours à la loi du lieu de l'arbitrage ou à celle du for prorogé, c'est-à-dire à
une loi facilement déterminablei pour les parties au moment de la conclusion de la clause, est
la moins mauvaise des solutionsj étant donné qu'elle favorise la prévisibilité du régime auquel
la clause risque d'être ultérieurement soumise.
308. Il paraît intéressant de terminer cet aperçu de la problématique de la loi
applicable à la formation des conventions de juridiction en mentionnant rapidement quelques
solutions particulières susceptibles de compléter le principe général du recours à la loi
d'autonomie.
Ainsi, en Allemagne, les.
règle suivante : si le point de
contestations sur la validité dei
souvent possible.
En ce sens. H. MOTULSHY. op. cit. {préc. n. 27}. p. 622.69 V. l'art. 4(1) Com'. Roméj
™V. BGH. 22 septembre 19|71. N.J.W.. 1972. p. 391. notes R. GEIMER. J. SCHMIDT-SALZER.
En ce sens. D. RAPIMANN. p. 36.
solutions qui viennent d'être exposées sont nuancées par la
formation litigieux concerne l'interprétation à donner au
comportement de la partie à qui la clause est opposée, par exemple quand on se demande si
son silence peut valoir acceptatijon de la clause, on admet que cette personne invoque la loi
de son domicile pour établir qu'elle n'a pas consenti. Cette règle protectrice, qui rejoint celle
que stipule, pour les contrats èn général, l'article 8 (2) de la Convention de Rome, a été
énoncée par la jurisprudence allemande à propos de la convention d'élection de for'^ ® et
semble devoir jouer également pour la convention d'arbitrage'^i.
Il convient également dej mentionner la solution retenue par la loi suisse sur le droit
international privé. L'article 17^ (2) prévoit que la convention d'arbitrage sera considérée
comme valable si elle répond aux conditions de "fond" du droit choisi par les parties, du
droit régissant le fond du litige et notamment du droit applicable au contrat principal ou du
droit suisse. Un tel rattachemlént alternatif, tout à fait concevable pour la convention
d'élection de for également, consacre la '\favor validitatis" et a pour but d'éviter les
a clause'^ ^^ permettant ainsi l'application de celle-ci le plus
72 A. BUCHER, n" 102. p.42
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On voit ainsi que le recours au principe de la loi d'autonomie pour régir les aspects
contractuels des conventions l|le juridiction peut être nuancé soit, dans le but de protéger
une partie, en imposant l'api^lication cumulative de la loi de son domicile, soit, pour
augmenter les cas d'application de la clause, en déterminant les lois qui contribuent
alternativement à décider de sa validité.
309. (bb) Ce bref aperçu des solutions de droit applicable concevables pour régir la
formation des conventions de juridiction permet de tirer quelques conclusions. On constate
qu'il n'y a guère de raison de soumettre la dimension contractuelle des conventions de
juridiction à des solutions différentes de celles des autres contrats. Il paraît adéquat de
garder comme principe le reclours à la loi d'autonomie et, comme solution en l'absence de
choix exprès des parties, l'application des lois qui présentent "les liens les plus étroits" avec
les clauses concernées. On peut penser que ce serait le cas de la "loi du siège arbitral" pour
la convention d'arbitrage et delà "loi du for prorogé" pour la convention d'élection de for.
Or, il convient de remarquer que ces principes, "loi d'autonomie", "loi du pays qui
présente les liens les plus étroits avec la situation", correspondent à ceux qu'énonce la
Convention de Rome, dans ses articles 3 et 4. Par ailleurs, la solution particulière allemande
évoquée est inspirée de l'artic e 8 (2) de cette Convention. Il paraît dès lors possible de
défendre l'idée que les questions relatives à la formation des conventions de juridiction
devraient se résoudre, en principe, c'est-à-dire abstraction faite des nuances qui seront
abordées plus loin'^ ^, conformément aux solutions de droit applicable prévues par la
Convention de Rome'^ '^ . \
On rétorquera peut-être que l'article premier de cette convention exclut
expressément de son champ j;d'application les conventions d'arbitrage et d'élection de
for. L'argument ne semble pas dirimant. Notre proposition ne concerne que les aspects
contractuels de ces clauses, c'est-à-dire les points par lesquels elles ne se distinguent pas
des contrats substantiels. La Çjonvention de Rome n'aurait pas à régir les autres aspects
qui, relatifs à leur effet juridictionnel telles leur "licéité de principe" et leur
"admissibilité", relèvent par principe de la loi du for saisi ou de la Convention de Bruxelles
quand il s'agit de la conventioln d'élection de for'^ ^. Nous pensons en effet que l'exclusion
prévue à l'article premier de 'la Convention de Rome s'exphque parfaitement pour ces
questions qui ne dépendent pas; jdu conflit de lois mais des conJElits de juridictions. Elle paraît
par contre théoriquement moins justifiée pour la dimension contractuelle des conventions de
juridiction. '
Il semble donc que la'soumission de la dimension contractuelle des conventions
étudiées aux solutions de droit applicable prévues par la Convention de Rome non
seulement ne heurterait pas l'exclusion que celle-ci prévoit mais correspondrait aux
ressemblances théoriques entré ces clauses et les autres contrats. Elle aurait en outre
l'avantage de favoriser l'unifcirmisation des solutions applicables dans les pays l'ayant
A propos des nuances au principe du recours à des /ex causœ que la spécificité juridictionnelle
des conventions de juridiction peut suggérer dans le cadre du droit commun ou dans celui de la Convention
de Bruxelles, v. infra n°^ 326 et s. j
Dans un sens analogue, P SCHLOSSER, n° 385. qui estime que les principes de la Convention
de Rome sont transposables a la convention d'arbitrage. V. également BGH, 15 décembre
1986. IPRax. 1988. p. 26. qui applique à la convention d'élection de for la règle posée par l'article 8 (1) de
la Convention de Rome et qui a éite reprise par l'article §31 (1) de l'EGBGB (Einjùhningsgesetz zmn
Biirgerlichen Gesetzhiiche). —adctè K. FIRSCHING. B. von HOFFMANN. Internationales Privatrecht
einschliessiich cler Gnmchïige, des Internationalen Zivilverfahrensrechts, 4° éd., Verlag
C.H.Beck. Munich, 1995. note 130.;p. 84. qui remarquent que les tribunaux appliquent de manière
analogique les principes de la Conveiijtion de Rome aux conventions d'arbitrage et d'élection de for.
Sur ces principes, v supra n""" 73. 74 et 119.
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ratifiée. Par ailleurs, il semble ique cette position ne bouleverserait pas de manière sensible
les solutions concrètes qui se rencontrent déjà dans les différents pays évoqués. Cette
position répondrait dès lors à un souci théorique de clarification et de simplification des
problèmes'^ ^.
§2 — La dimension accessoire des conventions de juridiction.
I
310. Contrat à part entière, la convention de juridiction est soumise à l'effet relatif
des contrats : elle ne lie que lès personnes qui l'ont conclue. Elle est par ailleurs, pour tout
ce qui concerne son appréciation, indépendante du contrat principal. Or, la caractéristique
des conventions étudiées qui y|a être évoquée àprésent complète et nuance cette première
approche. Se rapportant néce|ssairement à un rapport de droit sous-jacent, la clause de
juridiction va parfois voir son; sort lié au sort de celui-ci. Par ailleurs, si elle est transmise
avec le contrat principal, elle va obliger des personnes qui n'ont pas concouru à sa
formation. Il convient d'exposjer les différentes facettes de cette apparente "exception" à
l'autonomie des conventions d'arbitrage et d'élection de for (A) avant d'en déduire des
conséquences de droit applicable dans certaines hypothèses de "transmission" au sens large
des droits et obligations auxquelles ces clauses se rapportent (B).
A) La convention de juridiction, contrat se référant à un rapport de droit
principal : implications.
311. Dès le début de cé :te étude, nous avons souligné l'importance de ne pas définir
les conventions de juridictiori uniquement par leur origine contractuelle et leurs effets
juridictionnels mais aussi par le^r caractère accessoire'^ ''. Bien qu'elles puissent être abordées
comme des contrats à part entière, les conventions de juridiction n'ont, en effet, aucun sens
si elles ne concernent pas un|é situation ou un litige qui leur est extérieur. Elles ne se
suffisent pas à elles-mêmes. Oh l'illustrera en évoquant l'hypothèse de la transmission de la
convention de juridiction avec le contrat principal (a) avant d'indiquer l'intérêt de
reconnaître, dans certains cas, le
a. La tra
dépendance de la première par rapport au second (b).
nsmission avec le contrat principal.
312, La dimension accessoire des conventions étudiées explique que chaque fois que
le contrat principal fait l'objet; de ce que, de manière vague, on désignera par le terme
"transmission", celles-ci soient également transmises pour pouvoir trouver application, quels
que soient les avatars de la sitijation contractuelle initiale'^ '^^ ^. Une brève présentation^" de
ces hypothèses de transmission 'l'indiquera.
Remarquons cependant que cette solution ne pourrait pas, en raison des particularités des
conventions de juridiction,valoir pour toutes les règles de la Convention de Rome. Ainsi quand l'article 10
de la Convention prévoit que le domaine de la loi du contrat régit réexécution des obligations", les
"conséquences de leur inexécution" et leurs "modes d'extinction", il faut constater que, pour les conventions
de juridiction, chaque fois qu'il s'agira des obligations juridictionnelles, ces points échapperont au domaine
de la loi applicable à la clause pour çiépendre de la loi du for saisi. Autrement dit, alors que les effets d'un
contrat normal sont soumis à la loi qui en régit la formation, tel n'est pas le cas pour les conventions de
juridiction (en ce sens pour la converidon d'arbitrage, P SCHLOSSER. n° 394).
V. supra n" U). |
Dans un sens analogue, Bl GOLDMAN, op. cit. [préc. n. 16}, n" 26.
Pour une hypothèse qui s'e>cplique aussi par la dimension accessoire des clauses étudiées tout en
ne concernant pas un cas de transmission du contrat principal, a'. Comm. Bruxelles (7° Ch.). 5 octobre 1994(sté Van Hopplynus c. sté Coherent), |/.r. 1995. p. 344, et les observations de B. HANOTIAU ("Arbitrage et
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En cas de transmission contractuelle du contrat principal, par exemple suite à une
cession ou à une subrogation contractuelle, on considère, en France, que les conventions
d'arbitrage et d'élection de for, "indissociables de l'économie du contrat"^ i, sont transmises
également®^ sans qu'une cl'ause expresse soit nécessaire à cet eflfet^^. Dans ces
hypothèses, un tiers devient 'cionc lié par le contrat en général et par la convention de
juridiction en particulier '^*. Cette dernière jouera par conséquent dans les rapports entre le
cessionnaire et le débiteur cédle ou entre le subrogé et le subrogataire, que le cessionnaire ou
le subrogé invoque lui-même là clause^^ ou qu'elle lui soit opposée par le débiteur cédé ou le
subrogataire^^ '^^ . Cette solutio'n s'explique notamment par le fait que si la clause de
compétence ne pouvait être invoquée contre le cessionnaire, les prévisions du débiteur cédé
ou du subrogé, partie au contrat originaire, seraient déjouées car il suffirait à son
contractant de céder sa créance pour y mettre unilatéralement un terme^^. Il faut toutefois
admettre une exception à cette transmissibilité de la clause de juridiction dans les
concessions de vente"), Arh.^ 1995, p. 311, note B. HANOTIAU, oii le tribunal a décidé que la
prorogation tacite du contrat initial s'appliquait également à la clause d'arbitrage qu'il contenait.
Pour un aperçu plus complet, v. B. GOLDMAN, op. cit. {préc. n. 16}, n°® 3 et s. : J.-L.
GOUTAL, op. cit. {préc. n. 12}, p. 444 et s.
J.-L. GOUTAL, op. cit. |{préc. n. 12}, p. 445 citant un arrêt de laCour d'appel de Paris relatif à
la clause compromissoire ; pour unéîformule analogue à propos de la convention d'élection de for, v. l'arrêt
Siaci de la Cour de cassation française du 25 novembre 1986 (sur cet arrêt, v. infra n° 321.
En ce sens, B. GOLDmAn, op. cit. {préc. n. 16}, n° 4, qui estime que tel est aussi le cas dans
l'hypothèse de la délégation d'un tiers dans les droits et obhgations d'une des parties à la convention. —
contra toutefois sur ce point J.-L. GOUTAL, op. cit. {préc. n. 12}, p. 447, qui considère que la délégation
et la novation sont des mécanismes| qui opèrent substitution d'un tiers à une partie au rapport obligatoire
mais qu'elles ne transmettent pas l'otlligation puisqu'elles font naître une nouvelle obligation à la place ouà
côté de l'ancienne (par l'engagement du délégué envers le délégataire ou par la convention novatoire) ; aussi
la convention de juridiction ne serait-elle pas transmise. Notre présentation, qui entend expliquer les
solutions de transmission de la convention de juridiction par la dimension accessoire de celle-ci, peut aider
à trancher cette controverse en faveur de l'opinion de M. Goûtai. Ce n'est en effet que dans les cas où
l'obligation originaire est maintenue, même si c'est entre personnes différentes, qu'il se conçoit que la
convention de juridiction qui a été conclue en vue de régler les litiges relatifs à cette obligation-là soit de
même maintenue. |
B. GOLDMAN, op. cit. ^préc. n. 16}, n° 27. Dans le même sens pour la convention d'élection
de for en Belgique, J. LAENENS, o/j.i cit. {préc. n. 11}, n" 66. p. 262.
En ce sens, L. AYNES, note sous Paris (1° Ch. suppl.), 26 mai 1992 (sté Guyapêche c. Abba
Import Aktiebolag), Rev. arh.. 1993, p. 631.
Remarquons que dans cette hypothèse, on pourrait se poser la question théorique si le débiteur
cédé ou le subrogataire ne pourrait pas s'opposer à l'effet réclamé par celui qui se prévaut de la clause en
prétendant qu'il y a eu cession de| dette et que celle-ci ne peut avoir d'effet vis-à-vis de lui que s'il
l'accepte. V. pour plus de détails, B.' GOLDMAN, op. cit. {préc. n. 16}, n"" 49 et s., qui refiise cedroit au
cédé.
V. l'arrêt Sté Guyapêch e précité (v. supra note n° 84) pour le transfert d'une clause
compromissoire dans le cas d'une subrogation. Pour un cas d'application relatif à la cession d'une clause
compromissoire, v. Aix-en-Provence, 9 janvier 1997 (SNTM Hyproc c. Banque générale du
commerce), Rev. arh.. 1997, p. 76. note D. COHEN. — V.. dans le même sens, à propos de la cession de la
convention d'élection de for suite à là transmission des obligations principales, A. LYON-CAEN, note sous
Cass. fr. (Ch. soc.). 14 janvier 1976 (Genest c. sté Vibram). J.D.I.. 1977, p. 499.
V. également Paris. 11 mars 1993,/^ev. crit. DIP. 1995, somm. p. 818, qui a appliqué ce
principe de transmission de la clausè compromissoire à l'hypothèse de l'absorption d'une société par une
autre et qui a dès lors décidé que la clause stipulée par la société absorbée était opposable à la société
absorbante. ;I
88 L. AYNES. op. cit. {préc. n. 84}, p. 631.
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hypothèses rares où elle aurait été conclue intuitu personœ^^ et où le changement de
contractant y mettrait donc fin.
Le droit fi'ançais décide également que la personne qui était tiers au contrat principal
mais qui se retrouve liée par celui-ci suite à un cas de transmission légale doit respecter la
clause de compétence. Telle est la solution par exemple^*^ dans l'hypothèse de la subrogation
légale de l'assureur dans l^s droits de l'assuré ou quand il y a transmission
successorale, universelle ou à iitre universel, ab intestat ou testamentaire^
Ainsi, "modalité" d'un rapport juridique^^^ la convention de juridiction est-elle
transmise avec celui-ci pour jouer dans les hypothèses et vis-à-vis des personnes envers
lesquelles il doit être exécuté^f Cette solution lui permet de remplir pleinement sa fonction
juridictionnelle vis-à-vis du coiitrat principal.
313. Il convient de rernarquer que la transmission des conventions de juridiction
consécutive à la transmission du contrat auquel elles se réfèrent a pour conséquence de
diminuer quelque peu les exigences déduites de leur dimension conti'actuelle. On a
souligné plus haut l'importance du consentement à la clause de compétence, que des
conditions de forme particulières viennent parfois renforcer. Or, la transmission de la clause
étant "automatique", concomitante avec celle du contrat principal, elle ne requiert aucun
consentement particulier^^. Saris avoir expressément marqué son accord à une convention
d'arbitrage ou respecté les forriies imposées à la conclusion d'une convention d'élection de
for, un tiers se retrouve dès lo'rs tenu de respecter la clause suite au seul mécanisme par
lequel le rapport de droit principal est devenu pour lui obligatoire. Il suffit que la clause ait
été valablement conclue entre les parties originaires, et que les conditions de la transmission
du contrat principal aient elles-mêmes été observées, pour que le "cessionnaire" au sens
large soit lié par celle-ci.
Dans son arrêt Tilly Rnss du 19 juin 1984, la Cour de Justice des Communautés
européennes a explicitement adopté cette solution à propos de la convention d'élection de
Cette exception est mentionnée par B. GOLDMAN, op. cit. {préc. n. 16}, n° 29 et par J.-L.
GOUTAL, op. cit. {préc. n. 12}, p. |444, note 4. V. toutefois L. AYNES, op. cit. {préc. n. 84}, p. 630, qui
estime que le cédé ne pourrait s'opposer à la clause compromissoire invoquée par le cessionnaire en
prétendant qu'il l'aurait conclue intmtu personœ car l'arbitrage est choisi pour les avantages objectifs de ce
mode de règlement des litiges et non pn fonction de la personne du contractant.
Pour d'autres hypothèses jàe transmission légale, v. B. GOLDMAN, op. cit {préc. n. 16}, n° 21.
V., à propos de la convention d'arbitrage, B. GOLDMAN, op. cit {préc. n. 16}, n° 21. Dans le
même sens, à propos de la convention d'élection de for, J. LAENENS, op. cit. {préc. n. 11}, n° 66, p. 262.
Cette solution prévaut aussi en Allemagne. V. par exemple BGH, 28 mai 1979, N.J. W., 1979, p.
2567, qui décide que la convention d arbitrage contenue dans les statuts d'une GmbH lie les héritiers à titre
universel et à titre particulier des parts de cette GmbH.
En ce sens, J.-L. GOUTAL, op. cit. {préc. n. 12}, p. 447.
Remarquons que la transmission de la clause de compétence avec le contrat auquel elle se
rapporte est vue avec une telle faveur en France que certains voudraient s'inspirer de cette idée dansl'hypothèse un peu différente d'une |j:/7aî«e de contrats translatifs de propriété par exemple des contrats
de vente successifs. La Cour de cassation française a, en effet, estimé que dans un tel cas le sous-acquéreur
bénéficiait d'une action directe en garantie contre le fabricant car en acquérant la chose, il recevait de même
les droits et actions identifiés à cellerci et qui. en tant qu'accessoires, se transmettent avec elle (v. l'arrêt du 7
février 1986. cité par Ph. DELBBECQUE, "La transmission de la clause compromissoire". Rev.
arh.. 1991. p. 27). Comme cette solution implique que le sous-acquéreur doive respecter toutes les clauses
de non garantie contenue dans le contrat initial, on se demande maintenant si elle devrait également
conduire à ce que la clause compromissoire insérée dans ce contrat originaire lui soit opposable. Etant elle-
même l'accessoire de l'action en garantie ou en responsabilité, la convention d'arbitrage ne doit-elle pas
suivre le même sort que celle-ci ? (sur cette problématique, v. Ph. DELBBECQUE. ibidem, p. 27 et 28). Sur
cette hypothèse v. encore infra. noteju" 136.
B. GOLDMAN^ op. cit. {préc. n. 16}. n" 26.
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for incluse dans un connaisslement : dès lors que les conditions de forme imposées par
l'article 17 de la Convention jde Bruxelles ont été respectées dans les relations entre le
chargeur et le transporteur, elles ne doivent plus l'être vis-à-vis du tiers porteur qui, selon le
droit national applicable, a sucîcédé aux droits et obligations découlant du connaissement^^.
b. La dépendance par rapport au contrat principal.
314. Les quelques exerrtples qui viennent d'être évoqués suffisent à démontrer qu'en
l'occurrence, et contrairement 'à ce qui a été dit àpropos de la dimension contractuelle de la
convention de juridiction, faire subir à celle-ci le même sort que le contrat principal lui est
favorable '^^ . Cette solution permet, en effet, à la clause de compétence de multiplier les
occasions où elle s'applique.
important d'expliquer ce phénomène par la dimefision
e juridiction et sa nécessaire dépendance par rapport au
Nous pensons qu'il es
accessoire de la convention
contrat principal.
Cette précision s'impose parce qu'en France, on a parfois tendance à ne considérer la
convention d'arbitrage qu'au regard de son "principe d'autonomie", dont de si nombreuses et
diverses conséquences ont été tirées^^, et à nourrir une certaine méfiance vis-à-vis de tout ce
qui, en s'appuyant sur son caractère "accessoire", semble limiter la portée de ce principe. On
en vient alors àse demander comment "réconcilier avec le principe d'autonomie" le fait que
la clause compromissoire puisse, le cas échéant, être transmise avec le contrat principal
quand celui-ci fait l'objet d'une subrogation ou d'une cession^^, ou on y voit une "limite à
son autonomie""''^ . i
La situation paraît plus claire si l'on distingue entre les questions qui, liées à la
dimension contractuelle des conventions de juridiction, appellent une solution inspirée de
leur indépendance par rapport au contrat principal et les problèmes relatifs à leur dimension
accessoire qui, par définition, rjsquièrent un traitement inspiré de leur "dépendance" par
rapport à ce contrat^^^. On évite ainsi les contradictions apparentes^^^ entre des solutions
qui s'expliquent en fait chaque fois par le souci de favoriser la fonction juridictionnelle de la
C.J.C.E., aff. 71/83, 19 juin 1984 (Partenreederei Tilly Russ c. sté Nova et sté Goeminne
Hout), C.J.C.E., 1984, p. 2417,j.Rev. crit. DIP, 1985, p. 385, note H. GAUDEMET-TALLON. Sur cet
arrêt, v. encore supra n° 122 et infra ri°® 322 à 324.
V. dans un sens analogjJe P. MAYER, note sous Paris (1° Ch. suppl.), 28 novembre 1989
(Cotunav c. sté Comptoir commercial André) et Paris (1° Ch. suppl.), 8 mars 1990 (Coumet, ès quai, et
Ducler c. sté Polar-Rakennusos a Keythio), iîev. atrA., 1990, p. 686, qui remarque que dans ces
hypothèses, invoquer T'autonomie" de la clause compromissoire conduirait à la priver de son objet contre la
volonté des parties alors que l'idée a la base de la "séparabilité" de cette clause est de conférer à celle-ci
l'efficacitévoulue par les parties. |
Pour un résumé de celles-!ci, v. E. LOQUTN, note sous Paris (5° Ch.), 9 novembre 1984 (Berlaty
c. stés Esselte), J.D./., 1986, p. Ip|i6 et s. V. également notre présentation de la jurisprudence
française, supra n"'' 99 à 111, n"'' 162j â 168 et n"® 192 à 194.
En ce sens, P.-Y. TSCHANZ, Paris (1° Ch. urg.), 30 novembre 1988 (sté Kornas Marma c. sté
Durand-Auzias) et Paris (P Ch. suppl.), 14 février 1989 (sté Ofer Brothers c. The Tokyo Marine and Pire
Insurance Co Itd e.a.). Rev. arb.. 19 59, p. 708. V encore H. GAUDEMET-TALLON, op. cit. {préc. n.
30}. p. 466, qui relève qu'il est un peu paradoxal et illogique que la jurisprudence française invoque, à
certains égards, l'indépendance des conventions de juridiction par rapport au contrat principal, alors qu'elle
fonde les solutions de transmission de celles-ci avec le contrat principal sur le fait qu'elles s'intègrent à
celui-ci.
1"" I. FADLALLAH. op. c/Y.Î{préc. n. 24}. p. 117.
Comp.. dans un sens analogue. D. COHEN, op. cit. {préc. n. 86}. p. 81 et 82.
En ce sens. M.-L. NlBO"'ifiET-HOEGY. op. cit. {préc. n. 26}. p. 140 :"Le principe d'autonomie
ne contredit pas pour autant le caractère accessoire de l'accord compromissoire découlant de ce que la clause
ne semble pas pouvoir se concevoir sans un contrat de référence en contemplation duquel elle est adoptée".
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clause mais qui se traduisent différemment selon qu'il est question de l'un ou l'autre des
aspects de celle-ci. |
R') Dénendance" des iconventions de juridiction et droit applicable dans les
hypothèses de"transmission" du contrat principal.
I
315. Notre objectif n'est pas de reprendre en détails tous les conflits de lois
susceptibles de surgir dans les diverses hypothèses de transmission du contrat
principal Dans le cadre d'urie présentation de la problématique des droits applicables aux
conventions de juridiction, il intéresse seulement de remarquer quand la dimension
accessoire de celles-ci a une incidence sur la solution conflictuelle à retenir. Aussi faut-il
s'interroger, de manière générale, sur la loi qui décide si les conventions de juridiction sont
transmises lors de telle ou t^lle hypothèse de transmission du contrat auquel elles se
rapportent (a). Après avoir r'épondu théoriquement à cette question, il restera à en
confi-onter la solution à certains cas d'application susceptibles de la confirmer ou de la
nuancer (b). '
a. Réflexions sur la loi applicable à la transmissibilité de la convention de juridiction
smission du contrat auquel elle se réfère.suite à la tran
103 pquj plus de détails, v. B
316. Peu d'auteurs ébdient explicitement cette question, qui n'a d'ailleurs
probablement pas une grande incidence pratique^®'^ . Il importe cependant de l'aborder parce
que les réflexions qui précèdent peuvent l'éclairer. A notre connaissance, seuls des écrits
relatifs à la convention d'arbitrage ont examiné la question de la loi applicable à sa
transmissibilité suite à la transmission du contrat auquel elle se rapporte. Le même genre de
raisonnement semble toutefdis être valable pour la convention d'élection de for
également. Aussi, après avoir pirésenté l'opinion de ces auteurs, continuera-t-on la réflexion
pour lesdeux conventions de juridiction.
317. Pour déterminer la loi applicable à la transmissibilité de la clause
compromissoire, M. Goldman distingue selon que le contrat principal a fait l'objet d'une
transmission contractuelle ou j|d'un mécanisme conduisant à une transmission légale. Il
estime que dans lapremière hypothèse, la cessibilité de la clause arbitrale dépend de la loi
applicable à cette clause et dé la loi régissant le contrat principaPo^i^^. Dans les cas de
transmission légale, M. Goldman pense que "la loi de l'institution pour le fonctionnement de
laquelle celle-ci a été créée" s^applique tant à la transmissibilité du contrat principal qu'à
GOLDMAN, op. cit. {préc. n. 16}, n° 7, qui aborde la loi applicable
au.x rapports entre le cessionnaire et iè débiteur cédé et celle qui régit les relations entre le "transférant" et le
bénéficiaire du transfert {ibidem, n° Ip.
On observera plus loin que les arrêts qui ont à résoudre incidemment cette question ne se la
posent pas de manière indépendante;et spécifique ; ils donnent la solution sans mentionner la loi appliquée(V./n/ran°319). j|
B. GOLDMAN, op. cit. {préc. n. 16}, n° 15. Remarquons que la loi qui régit la cessibilité du
contrat principal lui-même est la loi de cecontrat. V. en ce sens B. GOLDMAN, ibidem. n° 8. quiciteà cet
égard l'article 12 de la Convention deRome. Cet article soumet, en effet, la cessibilité d'une créance à la loi
régissant la créance cédée. Or cette loiest la loi ducontrat originaire oùcette créance prend sa source.
Rappelons cependant quJ, le plus souvent, les parties n'auront pas fait un choix exprès pour la
loi applicable à la convention d'arbitrage et seront censées avoir choisi la loi régissant le contrat principal
(ence sens. B. GOLDMAN. op. cit -[torée, n. 16}. n° 13). Ainsi, alors que la solution théorique que défend
M, Goldman est l'application cumulative de la loi de la convention d'arbitrage et de la loi du contrat
principal originaire, elle se traduira cjancrètement souvent par le seul recours àla loi applicable au contrat
principal. !
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celle de la convention d'arbitrage^"^. Ainsi, par exemple, la loi de la succession régira-t-elle
la transmission aux héritiers dii contrat et de la clause compromissoirei"®.
M. Schlosser défend line position analogue, qui, sans entrer dans le détail de ces
diverses hypothèses, estime, dé manière générale, que la transmission de la convention
d'arbitrage suite à celle du contpt principal est soumise à la loi de la convention d'arbitrage
et à celle qui régit la relation jùridique entre la personne à qui est transmis le contrat et la
partie originairei"^, c'est-à-direj laloi régissant la convention originaireii''.
M. Gaillard, quant à lui, pense que lors d'une transmission conventionnelle, seule la
loi de la convention d'arbitrag'é transmise est applicable tandis que pour les transmissionslégales, il prône la même soluti|c|n que celle de M. Goldman qui vient d'être exposéei^i.
318. Or la référence faite par ces auteurs à la loi applicable à la convention
d'arbitrage paraît critiquable. A notre avis, en effet, seule la loi qui s'applique à la
transmission du rapport de droit principal — c'est-à-dire la loi de ce rapport originaire dans
le cas d'une transmission contractuelle ou, pour une transmission légale, la loi de l'institution
en cause — devrait décider d<; la transmissibilité de la convention d'arbitrage ou de la
convention d'élection de for qui s'y rapporte^'^.
Un raisonnement a contrario par rapport à celui tenu pour r"autonomie" des
conventions de juridiction justifie notre position. Rappelons en effet que c'est la
reconnaissance, quant au fond, l^e la dissociation du sort des conventions de juridiction par
rapport à celui du contrat principal, qui a entraîné, quant au droit applicable, la soumission
de ces clauses à une loi propre, distincte de celle de ce contrat^i^. Or on ne voit pas
pourquoi, si on suivait ces aute^rs, on ferait intervenir cette loi de la convention d'arbitrage
—ou, si une solution analogue jétait adoptée pour la convention d'élection de for, la loi de
cette dernière — pour un problème qui intéresse ces clauses dans leurs rapports avec le
contrat principal. Pour ces questions, en effet, on sait que la solution de fond habituellement
retenue s'appuie sur la dépendance des clauses vis-à-vis du sort du contrat principali '^'. Il
semble dès lors logique que, quant au droit applicable également, le traitement de la clause
107 B. GOLDMAN, op. cit. {préc. n. 16}, 22 et 24.
108 Pour d'autres illustrationsj v. B. GOLDMAN, op. cit. {préc. n. 16}, n° 22.
p. SCHLOSSER. n" 424.j |
1'"Remarquons que M. Schlosser lui-même ne le dit pas mais telle est l'opinion de M. Goldman(B. GOLDMAN, op. cit. {préc. n. ijé}, n° 11). D'après cet auteur en effet, la loi régissant la convention
originaire s'applique aux rapports contractuels entre le transféré et le bénéficaire du transfert car on ne voit
pas comment une nouvelle loi pourrait! être imposée au transféré sans son consentement.
111 E. GAILLARD, in Ph. FCfUCHARD, E. GAILLARD. B. GOLDMAN, n°® 694 et s., p. 433 et s.
'12 II faut préciser qu'il semble que la position de M. Gaillard enfaveur de la seule application de
la loi de la convention d'arbitrage en cas de transmission conventionnelle s'explique par le fait que cet
auteur n'envisage que la transmissioiJ jde la clause elle-même, et non celle qui résulte de la transmission du
contrat principal. En prônant l'application de la loi de laconvention d'arbitrage transmise, cet auteur adopte
la solution valable pour tous les contrats (v. E. GAILLARD, in Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B.
GOLDMAN. n™ 696 et 697. p. 434 àj436). On peut se demander si cette manière de présenter le problème
n'est pas inexacte. Est-il en effet concevable que la convention d'arbitrage soit transmise indépendamment
du contrat auquel elle se réfère ?Oïl peut douter du caractère réaliste de cette hypothèse, contraire à la
dimension accessoire de la clause (v. cl ailleurs B. GOLDMAN. op. cit. {préc. n. 16}. n" 26, qui observe que
la convention d'arbitrage, eu égard à son objet, ne peut être transmise qu'&n même temps que le contrat
principal).
' 1^ V. .supran'» 300.
114 V. supra n"'' 311 à 314.
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Isoit le même que celui du contrat originaire et que sa transmissibilité dépende uniquement
de la loi qui régit la transmission de celui-ci"^
En généralisant ces réf
droit applicable soulevées par
exions, nous pouvons ainsi suggérer, pour les questions de
les conventions de juridiction, le principe suivant. De même
qu'à propos des questions relatives à la convention de juridiction envisagée comme un
contrat à part entière, les ordres juridiques qui leur réservent une solution de fond inspirée
de r ""autonomie" de celle-ci rjecourent, en cas de conflit de lois, à une loi pour la clause de
compétence différente de ce
convention de juridiction est|
319. Si les réflexions,
le du contrat principal, ainsi, pour les problèmes où la
abordée dans ses rapports avec le contrat auquel elle se
rapporte, faut-il considérer que les Etats qui, quant au fond, partent du principe de la
dépendance de celle-ci vis-à|-vis de celui-là doivent logiquement, en droit international
privé, soumettre la clause et le| contrat principal à la même loi.
b. Applications et nuances.
qui précèdent sont théoriquement intéressantes pour la
problématique conflictuelle suscitée par les conventions de juridiction, il faut reconnaître
que leur utilité pratique risque' de rester limitée étant donné que les juges qui ont à résoudre
ce problème ne s'expriment généralement pas sur la loi qu'ils lui appliquent
Il importe cependant de préciser et de compléter la solution proposée pour la loi
applicable àla transmissibilité. ^e la convention de juridiction dans l'hypothèse particulière
où sur cette question se greffe un problème d'admissibilité de la clause (aa). On
observera, par ailleurs, que l'arrêt Tilly Russ de la Cour de Justice des Communautés
européennes semble apporter iiline solution originale au problème du droit applicable à la
transmissibilité de la convention d'élection de for (bb).
320. (aa) Il peut arriver que la question de la transmissibilité de la convention de
juridiction en raison de la transmission du contrat la contenant — c'est-à-dire une question
relative à la "formation" de là clause
M
soit "perturbée" par un problème relatif à son
"admissibilité". Il est en ainsi quand le cessionnaire du contrat comprenant la convention de
juridiction possède une qualité qui lui interdit normalement de conclure la clause lui-
même. Tel peut être le cas, par exemple, si le cessionnaire est une personne morale de droit
public tombant sous le co'^ p d'une interdiction de compromettre, alors que le
cédant, personne privée, avait conclu une convention d'arbitrage.
Sur lefond, il s'agit de Savoir si l'on accorde plus d'importance à la solution donnée
au problème de formation —vu le mécanisme de transmission du contrat principal en
En ce sens R. HAUSMANN, n° 1409, qui défend la même solution sans en donner l'explication
mais en l'illustrant, notamment en disant qu'on appliquera la loi régissant la fusion pour la transmissibilité
de la convention d'arbitrage dans le cas d'une reprise de société.
V. par ex. Cass. fr. i(Ch. civ.), 12 juillet 1950 (Montané c. Cie des Chemins de fer
portugais), iîev. cri t. Z)/P, 1952, p 509, note Ph. FRANCESCAKIS, qui décide que la clause
eompromissoire insérée dans un contrat est "opposable" à une société cessioimaire de la créance dudit
contrat. La Cour de cassation ne meiitionne pas la loi qui a déterminé cette solution. Elle ne dit pas s'il s'agit
de la loi portugaise, loi qui probablement devait régir le contrat initial conclu entre deux sociétés
portugaises pour la construction d'uiJe ligne de chemin de fer au Portugal, ou la loi française, loi du lieu
d'exécution de la créance cédée. V. é'galement Paris (1° Ch. suppl.), 13 novembre 1992 (sté Casco Nobel
France c. Sico Inc. et Kansa), arb., 1993, p. 632, note J.-L. GOUTAL, qui décide que "par l'effet
translatif de la subrogation, la clause eompromissoire est transmise à l'assureur avec la créance et les droits
de l'assuré dont elle constitue une modalité". Or s'il est dit que le contrat initial, un contrat de licence
technique conclu entre une société française etune société de droit canadien pour la fabrication et lavente
de produits au Canada et aux Etats-Unis, était régi par la loi française, il n'est fait aucune mention explicite
de la loi décidant de la transmissibilité de la clause eompromissoire en cas de subrogation relative à celui-ci.
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cause, la clause de juridiction bst-elle transmise avec celui-ci ?— ou à celle que requiert la
question d'admissibilité —1^ clause étant transmise, son effet juridictionnel est-il
admissible, eu égard aux pei-sonnes vis-à-vis de qui elle est censée jouer ? Ainsi, par
exemple, la Cour de cassation belge a-t-elle choisi la seconde option dans une hypothèse de
transmission d'un contrat àun^ personne morale de droit public. En effet, dans un arrêt du
10 octobre 1996, la Cour a décidé que la Communauté française pouvait invoquer l'article
1676 (2) du Code judiciaire ptlur s'opposer à l'effet de la clause d'arbitrage contenue dans
un contrat de construction conclu avec un architecte et un entrepreneur par la personne de
droit privé dont elle était l'ayant-causeii'^ . La Cour de cassation se fonde sur le fait que
l'article 1676 (2) du Code judiciaire a pour objectif de soumettre les actes du pouvoir public
au contrôle de l'opinion publique par la publicité dont bénéficient les procédures devant les
Cours et tribunaux ; il doit jdès lors, selon la Cour, être respecté dans l'hypothèse
considérée. En faveur de la solution faisant prévaloir la transmissibilité de la clause sur son
inadmissibilité, on aurait toutefois pu invoquer une valeur tout aussi importante : la sécurité
juridique. Pour l'architecte et jl'entrepreneur, en effet, il était probablement difficilement
envisageable lors de la conclusion du contrat que celui-ci serait cédé à une personne morale
de droit public, circonstance i^endant inefficace la convention d'arbitrage. Ce dénouement
improbable a bouleversé leurs attentes légitimes. Ainsi observe-t-on que, sur le fond, le sort
à réserver à la convention dejuridiction dans une hypothèse où se mêlent des questions
relatives à sa formation et à son admissibilité ne se détermine pas aisément.
Mais, sous l'angledu droit applicable — qui est le point de vue privilégié dans cette
étude —, il semble qu'une réponse claire puisse être donnée à cette question si elle se
présente dans le cadre d'unej situation internationale. Dans ce contexte, il convient de
scinder les problèmes de formation et d'admissibilité de la clause et de soumettre chacim
d'eux à la loi qui lui est no^^nialement applicable. En effet, alors que sur le fond les
solutions données à ces deux problèmes risquent de s'anéantir si l'on opte d'un côté pour la
transmissibilité de la clause et îde l'autre pour son inadmissibilité, ce qui rend superflu leur
scission et encourage à choisir (de privilégier l'un ou l'autre, sur le plan du droit applicable, il
est tout à fait possible de'! distinguer les solutions à réserver à chacun d'entre
eux. Ainsi, s'interrogera-t-on d'abord sur la transmissibilité de la convention de juridiction
suite à la transmission du contrat dans lequel elle est insérée en se référant, comme on l'a
suggéré, à la loi du contrat principal. Et, dans l'hypothèse où cette loi décide que la clause
est transmise, on appliquera ensuite la lex fori, loi normalement applicable en matière
d'admissibilité, pour savoir si l'effet juridictionnel de la clause peut être admis dans l'ordre
juridique où elle est invoquée. Ainsi, pour reprendre l'hypothèse visée par l'arrêt de la Cour
de cassation belge mentionné, si la situation avait été internationale, il aurait fallu consulter
la loi applicable au contrat de [construction pour savoir si la cession de celui-ci entraînait
celle de la convention d'arbitrage. Ensuite, dès lors que la transmission de la clause était
avérée, le droit belge, droit du 'for, aurait été applicable à la question si la clause était
admissible dans l'ordre juridique belge vis-à-vis d'une personne morale de droit public
belge. On remarquera que la réjjonse à cette dernière question ne doit pas nécessairement
être la même que celle que la jÇour de cassation a énoncée dans son arrêt du 4 octobre
1996, étant donné que les règles internes d'inadmissibilité des conventions de juridiction
sont susceptibles d'être adaptées pour tenir compte des spécificités des situations
internationales^
Cass. b. (1° Ch.), 4 octobre 1996 (L. etD. c. Communautéfrançaise),If'.. 1996-1997, p. 996.
Sur la qualification "adr^issibilité" pour les règles qui interdisent aux personnes morales de
droitpublicde compromettre, v. supra,n° 60. Sur la possibilité de principe de recourirà des règles adaptées
aux situations internationales en ma'tière d'"admissibilité", en raison des liens entre cette matière et la
I ,
compétence internationale, v. supra n°® 151 à 153.
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321. Il semble la solution de droit applicable qui vient d'être proposée — application
distributive de la loi du contrat principal et de celle du for saisi selon qu'il s'agit d'un point
relatif à la formation ou à l'admissibilité de la clause de juridiction — puisse faciliter
l'interprétation de l'arrêt Siaci Ijendu le 25 novembre par la Cour de cassation française"^.
Pour comprendre le problème à l'origine de cet arrêt, il faut rappeler que l'article 14
du Code civil français ouvre iun chef de compétence qui permet au Français demandeur
d'assigner en France son opplosant ; le Français est toutefois censé avoir renoncé à ce
privilège de juridiction s'il a conclu une convention de juridiction. En cas de transmission
d'une convention d'élection de for suite à la transmission du contrat qui la contient, la
question se pose si le Français' tiers à la clause mais qui devrait se retrouver lié par celle-ci
suite à la transmission du conWat principal, est censé avoir renoncé à l'article 14 du Code
civil ou si, faute de consenteîhent exprès en ce sens, il conserve la faculté de saisir les
juridictions françaises. Ainsi, par exemple, l'assureur français subrogé aux droits de la
victime qu'il a indemnisée peut-lil assigner en France le responsable du sinistre en se fondant
sur l'article 14 du Code civil ou la convention de juridiction contenue dans le contrat initial
peut-elle lui être opposée ? On observe que cette hypothèse est proche de celle qui vient
d'être étudiée dans le cadre jàu droit belge. En effet, un problème d'admissibilité de la
convention de juridiction — la question des conditions auxquelles il peut être renoncé à la
compétence prévue par l'article 14 du Code civil— se greffe sur celui qui concerne sa
formation, son éventuelle trans'missibilité.
On remarquera que, lefond, l'arrêt Siaci adopte une solution plus favorable à la
convention dejuridiction que celle retenue par la Cour de cassation belge dans son arrêt du
4 octobre 1996 précité. La Colir de cassation française décide, en effet, que la transmission
de la clause prévaut et que le lliers français succédant aux droits et obligations du contrat
initial ne peut invoquer l'article 14 du Code civil pour s'y opposer^^o c^r "l'insertion d'une
clause attributive de compétence dans un contrat international fait partie de l'économie de la
convention et emporte renonciation à tout privilège de juridiction". Dès lors, "cette clause
s'impose aussi bien à l'égarc de l'ancien titulaire du droit qu'à l'assureur français
subrogé". Enoncée à propos dé la convention d'élection de for, cette solution semble devoir
jouer également en présenced'une convention d'arbitrage'^^
Quant au droit applicable, il faut observer qu'alors qu'il s'agissait d'une situation
internationale, la Cour de cassation française n'a pas mentionné explicitement la loi qu'elle
appliquait. Il y a toutefois lieu de penser qu'il s'agissait du droit français puisqu'était en
cause un problème relatif àla cjompétence des juridictions françaises, àsavoir les conditions
Cass. fr. (1° Ch. civ.), 25^ novembre 1986 (Siaci c. Zim Israël Navigation Company), Rev. crit.
Z)/P, 1987, p. 396, note H. GAUDÈMET-TALLON. Pour un commentaire critique de cet arrêt v. P.
COURBE, "Privilège de juridiction et transmission de la clause de compétence", Mélanges offerts à A.
Colomer, Litec, Paris, 1993, p. 147 et s.
120 II convient de remarquer^ que, jusqu'à l'arrêt Siaci, on pouvait se demander si la réponse à cette
question ne devait pas être trouvée dans les décisions qui, se rapportant de manière générale aux conditions
d'application de l'article 14 du Codé civil, ont décidé que "'la compétence internationale des tribunaux
français est fondée non sur le droit rie des faits litigieux mais sur la nationalité des parties" (v. l'arrêt de la
Cour de cassation française du 2i mars 1966 et ceux qui l'ont suivi, cités par H. GAUDEMET-
TALLON, op. cit. {préc. n. 119}, p. |398). Autrement dit, la personne dont la nationalité doit être prise en
considération dans le cadre de cet :article est l'ayant cause (le plaideur) et non l'auteur du droit (H.
GAUDEMET-TALLON, ibidem, p. 3Î98). Transposée à l'hypothèse étudiée ici, cette solution semblerait
indiquer que le tiers français qui a succédé aux droits et obligations du contrat initial pourrait invoquer
l'article 14 du Code civil, endépit dejla convention de juridiction contenue dans celui-ci ; cela constituerait
donc une exception à la transmissibilité de la convention de juridiction suite à la transmission du contrat
principal. Comme indiquédans le texte, l'arrêt Siaci en a toutefois décidé autrement.
121 H. GAUDEMET- TALLON, op. cit. {préc. n. 119}, p. 399.
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d'application de l'article 14 du Code civil. A notre avis, on peut expliquer le recours au droit
français de la manière suivant^. N'envisageant que les conditions de renonciation à l'article
14 du Code civil, la Cour ide cassation française n'a abordé que le problème de
radmissibilité de la convention d'élection de for invoquée. Elle n'a pas expressément étudié
celui de sa formation, plus paijticulièrement de sa transmission suite à la transmission du
contrat principal. En fait, dans le cadre de l'arrêt Siaci, ce dernier problème était supposé
résolu. La question si la convention d'élection de for concernée valait renonciation à l'article
14 du Code civil nepouvait en effetsurgir que si la clause était censée jouer vis-à-vis de la
personne à qui le contratprincipal avait été transmis. La Cour de cassation française est
donc partie de l'hypothèse quejla clause était transmise avec le contrat principal mais elle n'a
pas mentionné la loi qu'elle avait appliquée pour déduire ce point.
L'arrêt Siaci vient doJic confirmer la thèse selon laquelle l'éventuel problème
d'admissibilité qui segreffe sur^ la transmission de la convention dejuridiction reste soumis à
la lexfori. Il ne permet cependant pas de vérifier la pertinence de la solution de droit
applicable qui a été proposée pour la transmissibilité de la clause suite à la transmission du
contrat principal puisque, semlj; e-t-il, il n'a pas abordé explicitement ce problème.
122322. (bb) L'arrêt Tilly I^uss de la Cour de Justice des Communautés européennes
se rapporte àla transmissibilité jd'une convention d'élection de for suite àla transmission du
connaissement dans lequel elje est incluse. Or, il semble qu'il adopte sur ce point une
solution originale par rapport àj la suggestion que nous avons défendue.
La question posée condernait la portée de la convention de juridictionvis-à-vis de la
personne qui, sans avoir conclili elle-même le connaissement la comprenant, s'en prévalait
pour récupérer la marchandise. La Cour de Justice décide que si la convention d'élection de
for répond aux formes prévues par l'article 17 dans la relation entre le chargeur et le
: au tiers porteur du connaissement qui, "selon le droit
droits et obligations du chargeur"
transporteur, elle est opposabl
national applicable, succède aux
323. Si l'on confronte 'cette décision aux réflexions qui précèdent, on remarque
d'abord qu'abordant le problème de la transmissibilité de la convention d'élection de for, la
Cour de Justice ne mentionne'pas la loi applicable à la clause. Ainsi la théorie qui a été
critiquée et selon laquelle cette [question doit être soumise à l'application cumulative dela loi
applicable au contrat principal et de celle qui régit la convention de juridiction n'a-t-elle pas
été suivie par la Cour de Justice]
La seule loi évoquée est celle qui décide si le tiers porteur du connaissement a
succédé aux droits et obligations du chargeur, autrement dit la loi applicable à la
transmission du connaissement.] kinsi, àpremière vue, la Cour de Justice opte-t-elle pour la
solution de droit applicable que nous avons suggérée.
Mais il semble que pour la Cour de justice, la clause doive, en toute
hypothèse, connaître le même sort que le connaissement. La Cour ne paraît pas admettre
que selon la loi applicable à la tijansmission du connaissement, celui-ci soit transmis au tiers
porteur mais pas la convention !de juridiction elle-même. Or si la Cour de Justice se référait
vraiment, pour la transmissibilité de la convention d'élection de for, à la loi applicable à la
transmission du connaissement, jelle devrait accepter cette éventualité.
Il apparaît donc à l'examen que sur la question de la loi applicable à la
transmissibilité de la convention d'élection de for suite à la transmission du contrat
principal, la Cour de Justice ado'pte une solution originale : ce point lui-même n'est soumis à
122 C.J.C.E., aff. 71/83, 19 juin 1984 (Partenreederei Tilly Russ c. sté Nova et sté Goeminne
Hout),;îec. C.J.C.E., 1984, p. 2417, àev. crit. DIP, 1985, p. 385, note H. GAUDEMET-TALLON.
123 Surcetarrêt, v. par ex. F.; RIGAUX, M. FALLON, n™ 1316 et 1368.
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aucune loi étrangère ; il est
matérielle uniforme. Et cettej
ésolu directement par la Cour elle-même, par une règle
ègle jurisprudentielle consiste à lier d'office le sort de la
I — « «
clause de compétence à celui du document qui la contient.
1'
324. Ainsi, le seul point d'interrogation soulevé par l'attendu cité concerne la
détermination de la loi applicable à la transmission du connaissement. Cette question ne
nous intéresse guère car elle ne se rapporte pas à un point de droit applicable à la
convention de juridiction. On jj^ut toutefois se demander si la réponse qui lui aété réservée
en Belgique n'a pas été influencée par la règle matérielle adoptée par la Cour de justice pour
la transmissibilité de la clause d
On sait que, de maniéré
connaissements sont vues avec
que la Cour de cassation belge
l'arrêt Tilly Russ : la Cour déc
porteur du connaissement ne st
effet, ses droits non dans les
connaissement lui-même^^s^ Lg
; compétence.
générale, les conventions d'élection de for incluses dans des
défaveur en Belgique^^^ Peut-être est-ce pour cette raison
a appliqué, de la manière suivante, les principes dégagés par
de que selon l'article 91 de la Loi maritime belge, le tiers
ccède pas aux droits et obligations du chargeur ; il puise, en
apports entre le chargeur et le transporteur mais dans le
connaissement n'étant pas transmis, la Cour de cassation a
pu, par conséquent, refuser l'exception d'incompétence fondée sur la convention dérogatoire
de compétence qu'il contenait. |
Or cet arrêt ne s'explique nullement sur la règle de conflit dont il a déduit la
compétence de la loi belge pour régir la transmission du connaissementi^e. Le caractère de
"loi de police" des dispositions belges citées est parfois invoqué^^?^ mais il ne fait pas
runanimité'28 Aussi peut-on se demander si l'application de la loi belge sur ce point n'a pas
été retenue uniquement pour contourner indirectement la solution relative à la convention
d'élection de for énoncée par la Cour de justice. En effet, si la Cour de cassation belge s'était
référée à une loi étrangère pour la transmission du connaissement, elle aurait couru le
risque, si la transmission de celui-ci avait été avérée, de devoir admettre, conformément à la
124 V. les développements relatifs à la règle jurisprudentielle d'inadmissibilité de la convention
d'élection de for déduite de l'article 91 de la Loi maritime belge {supra n° 124).
'25 Cass., 18 septembre 1987 (N.V. Precam c. Alpina Reederei), R.D.C.B., 1988, p. 376, note J.L.
'26 II est intéressant de rappjrocher cet arrêt de celui de la Cour de cassation de France du 10
janvier 1995 qui manifeste des tendances similaires (Cass. (Ch. com.), 10 janvier 1995 (GIE Réunion
européenne c. sté Plate et Ruys), Tîw. cri t. 1995, p. 610, note H. GAUDEMET-TALLON, et la
présentation de cet arrêt dans la chroriique de jurisprudence de A. HUET, J.D.I.. 1996, p. 141). Confrontée
à la question de l'opposabilité d'une cojnvention d'élection de for insérée dans unconnaissement vis-à-vis du
destinataire de celui-ci, la Cour de! cassation, tout en invoquant l'article 17 de la Convention de
Bruxelles, néglige l'enseignementde l'arrêt Tilly Russ. La Cour ne recherchepas le droit national applicable
à la transmission du connaissement] mais raisonne en droit français, sans s'expliquer sur ce point. Par
ailleurs, quant au fond, cet arrêt apparaît hostile aux conventions de juridiction insérées dans un
connaissement ; il exige, en effet, pourique la clause lie ledestinataire duconnaissement, que cedernier l'ait
acceptée de manière expresse. Cette sévérité de la Cour de cassation, que Mme Gaudemet-Tallon juge peu
en harmonie avec l'arrêt Siaci (H. GAUDEMET-TALLON. ibidem, p. 615). lui permet, dans l'affaire qui lui
était soumise, de refuser l'effet dérogatoire de la clause de compétence.
'2'^ En ce sens, N. WATTÉ, njate sous Cass. b., 25 janvier 1985 (Partenreederei Tilly Russ c. S.A.
Nova et Goemine Hout), J.Z)./., 198|î). p. 1090. —ackk R. ROLAND, "le connaissement et le droit
européen",/?.Z).C.5., 1985, p. 92, et, du même auteur, "La clause de juridiction du connaissement en droit
belge", amicorum L. Tricot. Kli wer, Anvers. 1988, p. 453, qui remarque qu'en Belgique la question
du "droit national applicable" mentionné par l'arrêt Tilly Russ ne se pose pas car l'article 91 de la Loi
maritime est d'ordre public international.
'28 Encesens apparemment, M. EKELMANS. "Les conditions de validité au regard de l'article 17
de la Conventionde Bruxelles du 27 septembre 1968 d'une clause attributive de juridiction insérée dans un
connaissement maritime", Cah. dr. eur^., 1985, p. 444, qui estime qu'il faudra recourir au droit international
privé belge pour connaître la loi applicable au connaissement et ne semble pas considérer que la loi belge
serait d'application immédiate.
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règle posée par l'arrêt Tilly R\
même. Tandis qu'en appliquant
droits du chargeur, la Cour de
iss, la transmission de la convention d'élection de for elle-
le droit belge et en décidant que le tiers ne succédait pas aux
cassation belge pouvait conclure à la non-transmissibilité de
la convention d'élection de for. L'effet dérogatoire de compétence de la clause étant
refusé, le juge belge restait cornpétent et avait la possibilité de faire appliquer, quant au fond
du litige, les dispositions belges.
I
325. L'arrêt Tilly Russ de la Cour de Justice des Communautés européennes
illustre, semble-t-il, un cas où, pour un point relatif à la "formation" d'une convention de
juridiction, sa transmissibilité, on n'a pas appliqué la loi normalement compétente en vertu
de la règle de conflit mais la loi applicable à la compétence, en l'occurrence une règle tirée
de la Convention de Bruxelles]
le caractère contractuel de,
dernière, connaît, à propos de
Le recours à la lexfori plutôt qu'à une lex causœ^ alors que
la question considérée suggère l'application de cette
i conventions de juridiction, d'autres manifestations. Leur
examen constitue l'objet de la section suivante.
I
I
SECTION II : LA DE
LEXFORI, LOI DE LA COmJf
ROGATION AU PRINCIPE : L'APPLICATION DE LA
ETENCE.
326. Alors que la "forniàtion" des conventions de juridiction comprend les questions
qu'elles ont en commun avec les contrats substantiels et qu'elle est dès lors normalement
soumise à des règles de conflitj de lois, il est intéressant de constater que cette solution est
actuellement remise en cause au profit de l'application de la lexfori, indépendamment du
recours à une règle de conflit de lois. Ce phénomène intéresse notre étude car, à notre
avis, il témoigne de la spécificité juridictionnelle des conventions d'arbitrage et d'élection de
for. Ainsi, même dans leurs aspects apriori purement contractuels, celles-ci bénéficieraient
d'une approche particulière en droit international privé.
L'application de la loi dia for saisi, loi de la compétence, à des questions relevant de
la "formation" des conventions] jde juridiction est une solution déjà ponctuellement adoptée
en France, à propos de la forme de la convention d'arbitrage (§1). Or quelques auteurs
français et certains interprètes de la Convention de Bruxellesproposent d'en faire le principe
général de solution pour les conventions de juridiction, ce qui signifie que la "formation" de
celles-ci échapperait tout à fait au jeu des règles de conflit de lois (§2).
§1 — L'application ponctuelle de la lexfori.
327. Le désir d'appliqueiir la lex fori plutôt que la loi qu'aurait désignée la règle de
conflit de lois normalement applicable est né de certaines difficultés que suscitent les
dimensions contractuelle et accessoire des conventions de juridiction (A). Les solutions
données en France à ces problè;mes à propos de la convention d'arbitrage (B) doivent être
appréciées non seulement sous 1angle du droit applicable (D) mais également au regard de
la conception de cette clause qu elles traduisent (C).
A) Difficultés liées aux 'dimensions contractuelle et accessoire des conventions de
juridiction.
328. Contrats à part entière, les clauses étudiées sont soumises à l'effet relatif des
conventions et ne jouent qu'entre les personnes qui y sont parties. Elles sont, par
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ailleurs, intimement liées à unj certain rapport de droit principal et ne peuvent trouver
application que pour des litigels le concernant^^^. Or ces limites ratione persoiiœ et ratione
materiœ peuvent parfois paraître problématiques (a). Il faut rappeler, par ailleurs, qu'en
France, jusqu'aux arrêts dont 'il va être question'^ ", la façon dont pouvait être réglée, en
matière internationale, la fornik de la convention d'arbitrage ne paraissait ni certaine ni
satisfaisante (b).
a. La caractère problématique des limitations rationepersonœ et ratione materiœ des
!conventions de juridiction.
329. Il existe des cas où le contrat pour lequel une convention de juridiction a été
conclue présente des liens aved d'autres contrats et dès lors avec des personnes différentes
de celles qui sont convenues dje la clause. Un litige naissant à propos du premier contrat
risque de concerner également' en partie ces situations liées. Il serait intéressant, pour éviter
les solutions contradictoires et |ljes pertes de temps, que tous les problèmes soulevés puissent
être concentrés devant l'instance chargée de trancher le premier différend. Ainsi, par
exemple'31, paraîtrait-il conforme à la réalisation d'une bonne administration de la justice
que la caution puisse être assignée devant le juge^^^ ou l'arbitre choisi par le débiteur
principal et le créancier^^^ qu qu'un sous-ti-aitant dont les prestations sont mises en cause
puisse être impliqué dans l'instlance engagée en vertu d'une clause de juridiction conclue
entre le maître de l'ouvrage et jl'entrepreneur principal. Il peut également paraître opportun
de pouvoir invoquer contre hme des sociétés d'un groupe la convention d'arbitrage
convenue entre une autre sqciété appartenant au groupe et une personne qui y est
étrangère
Il importe d'observer que ces diverses hypothèses sont différentes de celles
mentionnées dans les développements qui précèdent^^^. On ne rencontre pas ici un des cas
classiques de représentation qù|i permet de considérer comme partie à la clause quelqu'un
qui ne l'a pas conclue en personne. La personne tierce n'est pas non plus liée par la
convention de juridiction en veitu d'un mécanisme de transmission du contrat principal. En
effet, il n'est pas prétendu que celui-ci soit devenu obligatoire pour le tiers et que ce dernier
soit, pour cette raison, tenu de respecter la clause de juridiction. Ce n'est pas un lien
i'
^29 V. la 1°section dece chapitre {supra n°® 295 à 300 et 310 à 314).
130Y jjos 332 et g
Pour d'autres hypothèses v. B. GOLDMAN, op. cit. {préc. n. 15}, n"® 34 et s. V. encore, à
propos de la garantie à première demande, J.-L. GOUTAL, op. cit. {préc. n. 12}, p. 453 et les observations
de M. Costet dans les débats qui ont sAivi {ibidem, p. 456). Au cours de ces discussions, M. Level a présenté
les aspects pratiques des problèmes que pose la convention d'arbitrage en matière d'assurance-crédit
{ibidem, p. 460). j
Sur cette question à prQpos de la convention d'élection de for, v. A. LYON-CAEN, op. cit.{préc. n. 86}. p. 499. j'
Sur cette question à propos de la convention d'arbitrage, v. J.-L. GOUTAL, op. cit. {préc. n.
12}, p. 453 ; B. GOLDMAN, op. cit.'' [préc. n. 15}, n° 38. Remarquons que cet auteur estime que seule la
loi régissant le cautioimement peut décider de l'obligation ou de l'absence d'obligation pour la caution
d'observer la conventiond'arbitrage conclue par le débiteur principal (B. GOLDMAN, ibidem, n" 40). Ainsi
pour cette question, M. Goldman ne n:
de la convention d'arbitrage par suite'
entionne-t-il pas, alors qu'il le faisait pour celle de la transmissibilité
de la transmission du contrat principal, l'application complémentaire
de la loi de cette clause. La différence entre ces deux solutions qu'on ne voit guère comment expliquer
permet rétrospectivement dedouter duj caractère inéluctable de la position de cet auteur à propos des cas de
transmissiblité de la convention d'arbitrage et d'encourager à se référer à ce propos, comme nous l'avons
proposé, à la seule loi régissant le rapport de droit principal en cause (sur ce débat, v. supra n°® 316 à 318).
Sur cette problématique,
135 V.™pran°^298et312.
I. FADLALLAH, op. cit. {préc. n. 24}, p. 105.
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juridique de transmission qui relie le tiers au contrat originaire comprenant la convention
d'arbitrage ou la convention d'election de for, mais une situation defait : par sa qualité ou
par ses obligations découlant ;d'autres contrats, il est concerné ou relié au sens large à ce
contrat'36 |
Or, dans les hypothèses qui ont été évoquées, le regroupement de différents litiges
nés de situations connexes est problématique parce qu'il devrait intervenir devant une
instance conventionnellement jélue. En effet, les dimensions contractuelle et accessoire des
conventions d'arbitrage et d'élection de for dessinent, en principe, les limites de la
ratione materiœ de l'arbitre ou du juge élu. On ne peut dès
compétente en vertu de la volonté des parties étende sa
':et depersonnes reliés à l'affaire pour laquelle elle a été saisie
de manière analogue à ce que font les juges de droit commun en vertu des règles de
"compétence dérivée"'^ ^. L'extension de la compétence d'une instance contractuellement
compétence ratione personœ e
lors concevoir qu'une instance
compétence vis-à-vis de litiges
élue n'est possible que si toutes les parties concernées marquent leur accord sur ce point.
330. Il faut préciser cependant que la matière de l'arbitrage connaît divers remèdes
spécifiques susceptibles de fair|e face à des situations complexes semblables à celles qui ont
été exposées. Ceux-ci sont gé néralement étudiés dans le cadre de réflexions relatives à
T'arhitrage multipartite"' et concernent, pour la plupart, l'hypothèse où les différents litiges
connexes sont régis par des |Conventions d'arbitrage différentes. Face à cette pluralité
d'arbitrages, comment éviter les sentences contradictoires ? La présentation des solutions
Cherchant à respecter cette distinction entre "lien juridique de transmission" et "situation de
fait" comme deux pôles par lesquels^ m tiers peut être relié au contrat originaire comprenant la convention
de juridiction, nous avons présenté plus haut la question si, dans le cas d'une chaîne de contrats, la clause
compromissoire pouvait être opposée là la persoime située en bout de chaîne et qui exerce une action directe
contre "le premier maillon". L'éventuelle application de la clause compromissoire pourrait en effet être
fondée sur le fait qu'on considère ^ue l'action directe est transmise avec la chose et que la clause de
juridiction est elle-même un accessoire de cette chose. Ce problème a dès lors été évoqué avec les
hypothèses de transmission de la corivention d'arbitrage par suite de la transmission du contrat principal (v.
supra note n° 94). Mais il aurait pu être examiné aussi ici car la "transmission" invoquée ne concerne pas
l'ensemble d'un contrat mais seulement une de ses actions, l'action directe, tandis que par ailleurs, la
situation continue de concernerplusieurs contrats. Ainsi la personne qui exerce l'action directe et à qui on
voudrait imposer le respect de la convention d'arbitrage est-elle et reste-t-elle tiers au contrat comprenant
celle-ci. En effet, sur le plan juridique' son seul lien avec ce contrat est le droit d'assigner en garantie ou en
responsabilité une des parties originaires. Elle est dès lors concernéepar le contrat contenant la convention
d'arbitrage enfait surtout plutôt qu'en droit. On comprend aisément que la Cour de cassation française, dans
son arrêt Fraser ait refusé, "faute de transmission contractuelle l'opposabilité de cette clause au dernier
acquéreur exerçant l'action directe (Gass.fr. (1° Ch. civ.), 6 novembre 1990 (sté Fraser c. Cie européenne
des Pétroles), Rev. arb., 1991, p. 73).'La transmissibilité de la convention d'arbitrage ne pourrait en effet se
fonder sur la transmission du contrat| principal, puisque celui-ci n'est pas transmis. La clause de juridiction
ne pourrait dès lors être recoimue obligatoire pour un tiers que par une dérogation aux principes du droit
des contrats. Or, à notre avis, une telle solution ne serait guère opportune car elle priverait la personne
située au bout de la chaîne de contrats d'une partie de l'intérêt que représente pour elle la possibilité
d'assigner directement une des parties originaires, puisqu'elle pourrait se voir opposer une convention
d'arbitrage qu'elle n'a pas conclue. :
Sur les règles de compé ence dérivée des juridictions de droit commun et la question du
maintien de leur application quand line convention de juridiction est invoquée, v. supra n° 47. —Pour
illustrer le fait que les règles de compétence dérivée ne jouent pas quand l'instance devant laquelle le
regroupement devrait se faire est conventionnellement élue, on indiquera, par exemple, que devant un
invention d'élection de for. il ne peut y avoir de regroupement des
r" 58 ; J. LAENENS, op. cit. {préc. n. 11}, n" 65, p. 261) et que le
tiers appelé en garantie ne peut ^as être obligé d'y procéder, (v. J. LAENENS, ibidem, n" 64. p.
260, qui, pour la Convention de Bruxelles, invoque en ce sens le rapport de M. Jenard). — Dans un sens
analogue pour la convention d'arbitrage, v. A. KASSIS, "L'arbitrage multipartite et les clauses de
consolidation". Droit et Pratique du commerce international, 1988, p. 223.
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tribunal compétent en vertu d'une co,
codéfendeurs (en ce sens, A. HUET, r
envisageables à ce propos sera
consacrée aux principes de dr
à la désignation des mêmes
communications de dossiers
brève car, comme on l'expliquera ensuite, dans cette étude
oit applicable aux conventions d'arbitrage et d'élection de
for, l'hypothèse qui mérite des développements est autre.
Pour diminuer les inconvénients d'une pluralité d'arbitrages quand les litiges auxquels
ils se rapportent sont connexe|s, on peut d'abord songer à désigner des arbitres communs
aux instances parallèles. Cependant, cette solution ne paraît pas idéale car non seulement
elle suppose que les parties se [soient entendues sur une autorité compétente pour procéder
arbitres mais en outre, dès lors qu'elle implique des
c'une instance à l'autre, elle risque de nuire au caractère
confidentiel de l'arbitragei^s. Hjsemble donc préférable de tenter de regrouper ces arbitrages
en une instance J
Ce résultat peut être atteint si un juge étatique ordonne la jonction des différentes
procédures arbitrales. Cette solution est courante aux Etats-Unis où elle est désignée sous le
terme "'consolidation'". Elle esl prévue par la loi de quelques Etats^"^" mais, même en
l'absence de disposition législative expresse, les juridictions américaines ont tendance à se
reconnaître ce pouvoir '^^ i, poui^ toutefois qu'au moins une des parties participe à tous les
arbitrages, que les questions debattues dans chaque instance arbitrale soient presque les
mêmes et que lajonction des demandes ne porte pas préjudice auxdroits matériels d'une desparties '^'^ n semble que l'argum'ent invoqué par la plupart des décisions américaines qui ont
effectué une telle jonction dps arbitrages consiste à dire que la clause d'arbitrage
contiendrait "un accord tacite sikr la consolidation, la charge de la preuve contraire reposant
sur la partie qui entend l'éviter"^^3144 p^r conséquent, si, à première vue, la "consolidation"
138 A. KASSIS, op. cit. {pijec. n. 137}, p. 228, qui remarque encore que cette solution comporte
des dangers si les sentences des deux arbitrages ne sont pas rendues en même temps, une partie pouvant
reprocher à la sentence déjà rendue de provoquer, dans le cadre de la seconde procédure, un préjugé à son
encontre, si la première sentence peut être interprétée comme retenant sa responsabilité. Par ailleurs, cette
solution présente un danger d'inégalitéentre les parties si une seule d'entre elles a le même arbitre dans les
deux instances. Sur cette solution, v.:également Ph. DELTOMBE, "L'arbitrage vm\ûpajX\i€\ Actualités du
droit, 1992, p. 1282 et s. :
139 V. cependant P. VAN 1OMMESLAGHE, "L'arbitrage multipartite", in L'arbitrage, Journée
d'étude du barreau de Bruxelles, Ed.i du Jeune Barreau, 1983, p. 120 et s., qui envisage également comme
solutions indépendantes du regroupement des instances arbitrales, la conciliation, l'expertise technique et
l'harmonisation des diverses procédures, par exemple quant au lieu et aux délais de procédure.
Ainsi en est-il de la loi de l'Etat du Massachussetts et de celle de la Californie (en ce sens Ph.
DELTOMBE, op. cit. {préc. n. 138}, p. 1288 ; A. KASSIS, op. cit. {préc. n. 137},p. 230 ; P. VAN
9}, p. 129).
cit. {préc. n. 138}, p. 1288 et 1289, qui expose quelques dispositions
OMMESLAGHE, op. cit. {préc. n. 13
141 V. Ph. DELTOMBE, op
existant au niveau fédéral et qui, coriibinées entre elles, contribuent, eu égard au caractère prétorien de lajurisprudence des pays de Common^
consolidations.
i42Th.E. CARBONNEAU, r
professeur A. Fettweis, Story-Scientia^
143 A. KASSIS, op cit. {préç
Law, à encourager les juridictions américaines à procéder à des
Le droit américain de l'arbitrage", L'arbitrage. Travaux offerts au
Bruxelles, 1989, p. 227.
n. 137}, p. 231. Cet auteur précise toutefois que "certaines décisions
se fondent sur la communauté des points de droit et de fait, sur l'identité des clauses, sur les dangers de la
contrariété de décisions, sur le souci d'une bonne administration de la justice, d'efficacité et
d'économie. D'autres affirment que le' [pouvoir de faire exécuter une clause d'arbitrage entraîne pouvoir de
contrôler son mode d'exécution, telle là consolidation, en l'absence de préjudice ou d'accord exprès visant à
la non-consolidation".
144 II semble d'ailleurs que lés réformes nord-américaines récentes consacrent explicitement l'idée
que ce qui, à leurs yeux, justifie la consolidation est la volonté des parties. En effet, "les lois de Colombie
Britannique et de Floride prévoient toijtes deux la consolidation, mais seulement lorsque les parties en sont
convenues dans la convention d'arbitrage ou par tout autre moyen" (C. LECUYER-THIEFFRY, P.
TRTRFFRY "L'évolution du cadre législatif de l'arbitrage commercial international dans les années
1980", J.D./., 1991, p. 961).
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peut paraître contraire au fondément consensuel de l'arbitrage et au principe de l'effet relatif
de la convention d'arbitrage, ori remarque toutefois que lesjuridictions américaines justifient
leur pouvoir au regard de la volonté des parties. Mais il faut préciser qu'il ne s'agit en fait
que d'une présomption de coriseritement, et qui, dans le contexte où elle est utilisée, paraît
particulièrement artificielle '^^ ^ jl'article 1046 du Code de procédure civile néerlandais'46
procède, lui aussi, d'une telle présomption^^^. Hdécide en effet qu'"à moins que les parties
n'en soient convenues autrement, si un tribunal arbitral siégeant aux Pays-Bas est saisi d'un
différend dont l'objet est connexe à celui d'une procédure pendante devant un autre tribunal
arbitral siégeant aux Pays-BaS, la partie la plus diligente peut demander au Président du
Tribunal de première instance djAmsterdam d'ordonner la jonction des procédures". Puisque
cette disposition réserve l'hypothèse d'une convention contraire des parties, on peut penser
que ce qui l'inspire est ce qui! correspond, à ses yeux, à la volonté présumée de celles-
cii'*^. On conclura de ces différents exemples de consolidation judiciaire des arbitrages
que s'ils continuent d'accorder jun certain rôle à la volonté des parties, c'est en inversant les
principes. La consolidation et ipjon le cloisonnement des procédures arbitrales est présentée
comme le principe. Aussi l'adcord des parties n'intervient-il que pour éviter l'arbitrage
multipartite. j
En l'absence de textes légaux autorisant la consolidation judiciaire, il est
concevable, et irréprochable 'au regard du fondement contractuel de l'arbitrage, que
l'arbitrage multipartite résulte içle l'accord explicite des parties. Ainsi l'organisation d'une
procédure unifiée est-elle liée à' l'insertion de conventions d'arbitrage multilatérales dans les
contrats conclus entre les divers participants à un projet internationalChaque contrat
contient sa convention d'arbiti^age mais celle-ci prévoit expressément que les parties
s'engagent à accepter l'interveritlion, la mise en cause dans un autre arbitrage ou la jonction
de leur instance arbitrale avec celles qui sont nées d'autres contrats, pourvu que ces derniers
contiennent la même convention arbitrale et qu'ils suscitent des litiges connexes^^'. Cette
le caractère multipartite d'un conflit soit prévisible dès lesolution suppose toutefois que
En ce sens, A. KASSIS, op. cit. {préc. n. 137}, p. 231.
Le droit néerlandais de llarbitrage a été modifié par la loi du 2 juillet 1986 (entrée en vigueur le
r décembre 1986) qui est présentée aux pages 349 et suivantes de la Revue d'arbitrage de 1988.
En ce sens, A. KASSIS, 'op. cit. {préc. n. 137}, p. 231.148 En ce sens, A. KASSIS, o^. cit. {préc. n. 137}, p. 232.
On observera que la consolidation judiciaire est encore prévue par la loi sur l'arbitrage de
Hong-Kong qui accorde, sur ce point, des pouvoirs très étendus aux tribunaux d'Etats : la consolidation
serait possible dès que ceux-ci l'estiment souhaitable, même si les litiges ne sont pas connexes (en ce
sens, Ph. DELTOMBE, op. cit. {préc. n. 138}, p. 1292). —L'éventualité d'une consolidation judiciaire a
également été évoquée en Belgique. Àinsi, en avril 1984, le CEPANI a-t-il "jeté les bases d'un projet de loi
portantmodification de la sixième partie du Code judiciaire relative à l'arbitrage. Un nouvel article 1697bis
est proposé qui consacrerait, en droit belge, la technique de la consolidation judiciaire" (J. VAN
COMPERNOLLE, "L'arbitrage multipartite", L'arbitrage. Travaux offerts au professeur A. Fett^'eis, Stor}'-
Scientia, Bruxelles, 1989, p. 86). Cette suggestion n'a cependant pas été suivie. — Il convient également de
préciser qu'en France, la consolidation judiciaire d'instances arbitrales ne pourrait pas se fonder sur les
articles 1444 et 1493 NCPC qui! Iorganisent, respectivement pour l'arbitrage interne et l'arbitrage
international, les pouvoirs des juridictions françaises pour assurer la constitution du tribunal arbitral en cas
de difficulté. En effet, "en matière de consolidation, la situation est tout à fait différente : de quel droit
imposer, sans texte, à un litigant qui 'a souscrit une clause correcte, a fait toutes diligences, etc., d'avoir à
changer d'arbitre, de procédure, de jlieu d'arbitrage ?" (J. RUBELLIN-DEVICHI, "L'arbitrage et les
tiers. III.- Le droit de l'arbitrage. Les solutions juridictionnelles", Rev. arb., 1988, p. 524).
J. VAN COMPERNOLLE, "L'arbitrage dans les relations commerciales
internationales :questions de procédurp", Rev. dr. intern. camp., 1989, p. 122, qui précise que cette solution
est recommandée par le "Guide sur l'a'ijbitrage multipartite "publié par la C.C.I.
V. à cet égard A. KASSIS. op. cit. {préc. n. 137}, p. 234, qui propose une clause d'arbitrage
multilatérale modèle.
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départ et qu'un soin tout particulier soit apporté à la rédaction des conventions d'arbitrage et
à l'unification des clauses arbr raies dans tous les contrats relatifs à l'opération juridique
envisagée^^^
Aussi la solution qui aj a préférence de la doctrine belge est-elle celle qui confie à
une institutiond'arbitrage un rôle analogue à celui dévolu aux tribunaux américains, c'est-à-
dire le pouvoir de joindre des instances arbitrales connexes'^ ^. "La formule présente
l'avantage de permettre d'insjérer dans le règlement de l'institution les dispositions
nécessaires pour organiser l'arbitrage multipartite tout en permettant une suffisante
souplesse dans l'application, à la faveur des décisions particulières que peuvent prendre les
organes de l'institution, en telnant compte des spécificités de chaque espèce''^ ^"^. Cette
solution a été consacréepar l'article 20 du règlement d'arbitrage du CEPANI qui décide que
"lorsque plusieurs contrats contenant la clause d'arbitrage du Cepani donnent lieu à des
différends qui présentent entré eux un lien de connexité ou d'indivisibilité, le président du
Cepani a le pouvoir d'en ordonner la jonction''^^^ Cette solution respecte le fondement
contractuel de l'arbitrage puisque les parties, en choisissant la clause d'arbitrage du
Cepani, adhèrent au règlement,de cette institution ; elle permet, en outre, à celles-ci d'éviter
les soucis liés à la rédaction deiconventions d'arbitrage multilatérales, l'institution d'arbitrage
se voyant confier le soin d'organiser les modalités de l'arbitrage multipartite.
Il importe de remarquer
qui suivent est différente de cé
que l'hypothèse qui va être étudiée dans les développements
le qui vient d'être exposée. Il ne s'agit pas de la jonction de
plusieurs arbitrages portant suri des litiges connexes. Seul un arbitrage est examiné, et l'on se
demande dans quelle mesure |la convention d'arbitrage qui en est à l'origine peut être
appliquée à des personnes ou!des litiges qui, a priori, paraissent étrangers à ceux qu'elle
concerne explicitement. Certes l'une et l'autre de ces hypothèses surgissent à partir des
mêmes types de situations concrètes. Pour cette étude cependant, c'est surtout la seconde
d'entre elles qui intéresse. En effet, ce cas a donné lieu, en France, à des solutions
spécifiques : il n'est plus question de coordonner plusieurs arbitrages ou plusieurs
conventions d'arbitrage mais, par une interprétation nouvelle des conditions nécessaires à la
formation de la convention j '^arbitrage, d'en "étendre" le champ d'application à des
situations connexes. Comme ojn l'observera, les solutions dégagées par les juridictions
françaises ont pris appui sur les incertitudes régnant en France en matière de forme de la
convention d'arbitrage internati(!)nal et se sont traduites par l'adoption de règles matérielles
françaises sur ce point. Dans le cadre de notre recherche, cette jurisprudence mérite, par
conséquent, une attention particulière car elle illustre la possibilité d'une intervention
ponctuelle de la lexfori à propos de questions relevant de la "formation" des conventions
de juridiction. En outre, dès lors qu'il ne suppose pas une pluralité d'arbitrages mais se
rapporte aux conditions imposées à la clause d'arbitrage elle-même, ce mouvement
jurisprudentiel est susceptible d'intéresser également la situation de la convention d'élection
de for, ce qui, dans le cadre d'une approche comparative des deux clauses, renforce l'intérêt
de son examen.
152 p yan OMMESLAGHË, op. cit. {préc. n. 139}. p. 123.
V., en faveur de cette solution, J. VAN COMPERNOLLE, op. cit. {préc. n. 149}, p. 88 ; P.
VAN OMMESLAGHE, op. cit. {préc.j n. 139}, p. 132.
154 p. VAN OMMESLAGHE, op. cit. {préc. n. 139}, p. 132.
Surcet article, v. G. KEyTGEN, "Les règlements d'arbitrage". L'arbitrage. Trax'aux offerts au





331, Comme il a été i
d'arbitrage.
orme de la convention d'arbitrage.
fidiqué plus haut, en matière internationale, la forme de la
convention d'arbitrage est régie par les dispositions matérielles de la Convention de New
York quand celle-ci est applicable. Mais l'écrit requis par l'article II (2) de cette Convention
paraît être une condition ^rop exigeante au regard des usages du commerce
international!^^, p^r ailleurs, cét article ne permet pas de décider de la validité d'une
convention d'arbitrage acceptéje tacitement par une des parties ou de celle qui est contenue
dans un document auquel il est simplement fait référence dans la convention principale, ce
qu'on appelle "/ûr convention d'arbitrage par référencé".
Comme d'autre part, la' règle de conflit de lois relative à la forme de la convention
d'arbitrage n'était pas certaine en droit français^^^ et qu'on pouvait se demander, de manière
générale, si la méthode conflictuelle était adaptée à ce problème^^^, quelques auteurs
français ont suggéré que la jurisprudence française s'oriente dans la même direction que
celle qu'elle avait suivie dans les décisions traduisant r"autonomie" de la convention
d'arbitrage par rapport à la règle de conflitet qu'elle applique dès lors à la forme de la
convention d'arbitrage des règles matérielles françaises. Cette suggestion a été entendue.
B") Les solutions dégagées par la jurisprudence française à propos de la convention
332. Pour faire face aix difficultés dues aux limites ratione materiœ et ratione
personœ de la compétence arbi ;rale (a) et aux lacunes du droit conventionnel en matière de
convention d'arbitrage tacite ou par référence (b), les juridictions françaises ont renoncé à
appliquer une règle de conflit de lois et créé des règles matérielles françaises. Avant
d'apprécier cette solution de droit applicable^^^^ il faut présenter les règles dégagées par les
juges français car leur signification sur le fond^ '^' peut aider à cette analyse.
V. supra 302 à 304. |
1" V. E. LOQUIN, op. cit. !{
cassation, dans l'arrêt qui a suivi celù
préc. n. 40}, p. 944. Il convient toutefois de remarquer que la Cour de
i que commentait M. Loquin, a estimé que l'article II de la Convention
de NewYorkn'excluait pas la clause' çompromissoire par référence, à la condition cependantque l'existence
de cette clause soit mentionnée dans
habituelles d'affaires (Cass. (1° Ch.
la convention principale sauf s'il existe entre les parties des relations
civ.), 11 octobre 1989 (sté Bomar Oil c. ETAP),/îev. arb., 1990, p.
134, note C. KESSEDJIAN). Mme Kessedjian a critiqué cette référence à l'article II de la Convention de
New York qui, à son avis, est totalernent muet sur la validité de la clause çompromissoire par référence (C.
KESSEDJIAN,p. 138). —P|our une présentation générale sur les clauses compromissoires par
référence et les questions qu'elles suscitent, v. Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n°® 491 et
s., p. 290 et s. 1
En ce sens E. LOQUIN, Vp. cit. {préc. n. 40}, p. 948.
V. B. AUDIT, note sous'jcass. fr. (1° Ch. civ.), 3mars 1992 (sté Sonetex c. sté Charphil et sté
Topkapi), J.D.Z, 1993, p. 147, qui remarque qu'"il est connu, de manière générale, que les exigences de
forme et de preuve se révèlent inutilement encombrantes lorsqu'il apparaît que l'existence de l'acte et sa
régularité sont autrement établies", ce qui pousse cet auteur à suggérer que la forme de la convention
d'arbitrage soit affranchie de toute lo'i
for. I
160 V. C. KESSEDnAN, op.
Sur cette jurisprudence, y
162 V./«/m n°-''343 et s..
nationale, c'est-à-dire qu'elle soit soumise à des règles matérielles du
cit. {préc. n. 34}, p. 495 ; E. LOQUIN, op. cit. {préc. n. 40}, p. 948.
supra n°® 100 à 111.
163 pquj. yjjg appréciation de|fond sur cette jurisprudence, v. infra n"® 338 et s.
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a. L"'extension" rationepcrsonce et ratione materiœ de la convention d'arbitrage.
333. Les juridictions françaises ont efifectivement, dans certaines
hypothèses, "étendu" le champ d'application de la convention d'arbitrage à des personnes ou
à des litiges qu'elle ne concernait pas a priori mais qui étaient liés aux parties qui l'avaient
conclue ou à son objet initial. ÎLa portée réelle de ces décisions n'est pas toujours facile à
déterminer. Il importe de les îprésenter ainsi que les discussions qu'ils suscitent car ces
débats expliquent, en partie, la: thèse doctrinale qui sera examinée ultérieurement et selon
laquelle tous les aspects des conventions de juridiction devraient être soumis à la loi du for
saisii^'^.
334. Quand une personne non-signataire de la convention d'arbitrage prévaut, il
semble qu'elle soit sans difficulté considérée comme liée par celle-ci. Il y a eu de
nombreuses applications en ce; sens dans le cas de groupes de sociétés^^^ Les juridictions
arbitrales et, à leur suite les juridictions françaises, admettent ainsi qu'une société, bien que
non concernée au départ par uri^ convention d'arbitrage conclue par une société appartenant
au même groupe, participe de sonplein gré à l'arbitrage mis en place'^ ^.
On observe que tout en favorisant une meilleure administration de la justice, cette
solution respecte la base consensuelle de l'arbitrage. Cependant les exigences formelles
quant à l'expression du consentement sontassouplies, pourpermettre de considérer comme
"parties" à la convention d'arbitrage le plus possible de personnes. Aussi la portée de ces
décisions ne concerne-t-elle 'que la forme de la convention d'arbitrage, et non le
consentement requis à son propbs.
Il convient de remarquer que, quant aux principes, on pourrait s'étonner qu'alors
qu'il n'y a pas eu de stipulation pour autrui^^"^, un "tiers" puisse invoquer à son profit un
contrat qu'il n'a pas conclui^^ et
d'arbitrage ne soit pas exigé
164 V. infra n"''349 et s.
V. I. FADLALLAH, cH. {préc. n. 24}, p. 108, qui résume par cette constatation les
sentences de la CCI et les décisions des juridictions étatiques qu'il a étudiées.
166 Sur cette jurisprudence, jv. Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n°® 500 et s., p.
299 et s. —Pour des cas d'application, v. par ex. Paris (l'' Ch. suppl.), 21 octobre 1983 (sté Isover-St-
Rev. arb., 1984,p. 98, note A. CHAPELLE, qui rejette le recours en
nt considéré que "suivant la volonté commune de toutes les sociétés
parties à ces conventions bien que ne les ayant pas matériellement
signées, et que la clause compromissoire leur était dès lors applicable" ; Sentence rendue en 1993 dans
l'affaire n« 7155, J.Z)./., 1996, p. lob?, obs. J.-J.A., où le tribunal arbitral a refiisé d'étendre la clause
compromissoire aux sociétés filiales faute de consentement de leur part.
167 Comp. C.J.C.E., aff. 20l}82, 14 juillet 1983 (Gerling Konzern c. Amministrazione del Tesoro
dello Stato),iîec. C.J.C.E.. 198:^ p. 2503, Rev. crit. D/P, 1984, p. 141, note H. GAUDEMET-
TALLON, où la Cour a décidé que le tiers bénéficiaire d'une stipulation pour autrui dans le cadre d'une
assurance pouvait se prévaloir li'e la convention d'élection de for contenue dans le contrat
d'assurance. Ainsi, le champ d'application de la clause a-t-il été étendu parce qu'il y avait stipulation pour
autrui. i
16^ Ainsi, conformément auxprincipes du droit des obligations, le tribunal de Commerce de Liège
a-t-il estimé qu'un maître de l'ouvragé ne pouvait se prévaloir d'une clause d'élection de for contenue dans
le marché de sous-traitance avenu entire l'entrepreneur et lesous-traitant, cette clause étant pour lui une res
inter alios acta (Comm. Liè^e, 10 mars 1993 (Clemess)' c. Socabelec c. Cockerill
Sambre),iî.D.C.5., 1995, p. 395). Laj volonté du tiers n'a donc pas été jugée suffisante pour permettre
l'application de la clause de juridiction.
169 V. cependant A. KASSIS, op. cit. {préc. n. 137}, p. 224, qui remarque que le caractère
conventionnel de l'arbitrage impose nonnalement l'accord de toutes les parties à l'arbitrage.
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Gobain c. sté Dow Chemical France)
annulation contre une sentence ayar
intéressées, deux sociétés avaient été
que, semble-t-il, l'accord des parties initiales à la convention
à cet effet^^^. Il faut croire que l'objectif recherché, la
concentration de litiges connexes devant la même instance, justifie cette dérogation aux
;170prmcipes'
En fait cette solution palraît moins étrange si, au lieu de la présenter comme un cas
d'extension du champ d'application de la convention d'arbitrage initiale, on considère qu'il y
a une noKvelle convention d'ailiitrage dont la particularité est d'être tacite, hypothèse dont
le pendant pour les juridictions étatiques est la "prorogation tacite de juridiction" '^^ ^. On
comprend alors pourquoi seulejla volonté de la partie "tierce" est déterminante il suffit
en effet que les autres parties ne manifestent pas expressément leur désaccord et
pourquoi le formalisme requis ijormalement pour la conclusion d'une convention d'arbitrage
n'est pas nécessaire. '
1
335. Quand le tiers ne se prévaut pas de la convention d'arbitrage initiale et de
l'arbitrage qu'elle a engendré, son consentement se démontre moins aisément. Il est dès lors
plus délicat d'"étendre" le champ d'application de la convention d'arbitrage tout en
respectant le fondement consejnsuel de l'arbitrage. Quelques arrêts de la Cour d'appel de
Paris l'illustrent. 11
La Cour d'appel de Paris estime, en effet, que "la clause compromissoire insérée
dans un contrat international a une validité et une efficacité propres qui commandent d'en
étendre les effets aux parties directement impliquées dans l'exécution du contrat, dès lors
que leur situation et leurs activités font présumer qu'elles avaient connaissance de l'existence
et de la portée de cette clause, bien qu'elles n'aient pas été signataires du contrat la
stipulant"1"^2 cet attendu ne concerne-t-il, comme les décisions précédemment
V. I. FADLALLAH, op\
dégage des décisions qui ont admis
cit. {préc. n. 24}, n" 4, p. 106, qui souligne que "l'idée-force qui se
l'extension est que la participation de la société non signataire est
conforme à une bonne administration de la justice et aux besoins du commerce international. Il n'y a
qu'avantage, enmatière defrais, de délais, de commodité des parties, à grouper dans une même instance des
prétentions connexes. L'onévitera, surtout, les risques de contrariété desdécisions".
Remarquons que l'idée dune "convention d'arbitrage tacite", pendant de la "prorogation tacite
de juridiction", n'est pas neuve. Enj Allemagne, on utilise d'ailleurs la même expression pour les deux
hypothèses ; "'rUgelose Einlassung" c'est-à-dire une présentation devant l'instance saisie qui n'est pas
contestée par l'autre partie (v., pom la convention d'arbitrage, M. WACKENHUTH, "Ersetzbarkeit der
Formerfordernisse des Art. 2 Abs.! 2. des UN-Ubereinkommens durch Klagererhebung und nigelose
Einlassung vor dem Schiedsgerichts R.I. W., 1985, p. 568 et s. ; à propos de l'article 18 de la Convention
de Bruxelles, v. H. SCHACK, n° 488). A propos de la convention d'arbitrage, certains Allemands se sont
demandé si une telle convention d'arbitrage tacite était compatible avec la règle matérielle exigeant un écrit
que pose l'article II (2) de la Convention de New York (U. HAAS, "Zur formellen und materiellen
Wirksamkeit des Schiedsvertrages"] kPRax, 1993, p. 382 et s. ;M. WACKENHUTH, ibidem, p. 568 et
s.). Onobservera que, du point de viiè de l'arbitre uniquement, cette question ne doit faire aucun problème
puisqu'il n'est pas lié par cette Convention. —Il convient également de remarquer que les auteurs belges
estiment que l'écrit que prévoit potir la convention d'arbitrage l'article 1677 C. Jud. n'est requis qa'ad
probationem. Aussi considère-t-on que la comparution volontaire des parties devant l'arbitre suffit à mettre
en route de manière efficace ' l'arbitrage (en ce sens, par ex., D. PIRE, "La convention
d'arbitrage". L'arbitrage. Travaux ' offerts au professeur A. Fettweis, Stor}'-
Scientia, Bruxelles, 1989, p. 32 ; H. VAN HOUTTE, "Arbitrage", R.W., 1976-1977, n° 11, col. 2121). On
observera que l'article 17 du règlement d'arbiti'age du CEPANJ, en prévoyant qu'"à défaut de convention
apparente d'arbitrage, celui-ci ne peut| avoir lieu si ledéfenseur ne répond pas dans ledélai de trente jours
visé à l'article 13,ou s'il décline l'arbitrage à l'intervention du Cepani" semble admettre a contrario la
possibilité d'un accord tacite sur l'arbillrage, quand le défenseur accepte l'arbitrage engagé.
Paris (1° Ch. urg.), 30 novembre 1988 (sté Komas Marma c. sté Durand-Auzias) et Paris (1°
Ch. suppl.), 14 février 1989 (sté Ofei-'[Brothers c. The Tokj'o Marine and Fire Insurance Co Itd e.a.),7iev.
arb., 1989, p. 691, note P.-Y. TSCHANZ ; Paris (1° Ch. suppl.), 28 novembre 1989 (Cotunav c. sté
Comptoir commercial André) etParis (1° Ch. suppl.), 8 mars 1990 (Coumet. èsquai, et Ducler c. stéPolar-
Rakennusos a Keythio), Rev. arb., 1^90, p. 675, note P. MAYER ; Paris (1° Ch. sect. C.). 11 janvier 1990
(Sieur Mohamed Abdul Rahman Orri c. sté des Lubrifiants Elf-Aquitaine), J.D./., 1991, p. 141. note B.
AUDIT.
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évoquées, que la forme de la convention d'arbitrage ou n'énonce-t-il pas une règle de fond
relative au consentement requis poursa conclusion ? Ce point est controversé.
M. Mayer estime que p^our pouvoir prétendre que cette jurisprudence crée une règle
de fond relative à la convention d'arbitrage, il faudrait que le consentement d'une partie non-
signataire à cette clause soit àédint de sa seule intervention dans l'exécution du contrat
principal. Or, d'après cet auteur, la portée de ces arrêts est plus modeste. "Si les non-
'application de la clause, (...) c'est tout simplement parce
;é, pas toujours expresse mais certaine, ils y sont devenus
^ , il apparaîtrait, en effet, qu'il pouvait toujours être présumé
que ces personnes avaient accepté la clause. L'application de celle-ci reposerait donc sur son
acceptation tacite. Il serait dèsilors inutile de parler d'un principe de "validité et d'efficacité
propres de la clause compromissoire"i'^ 3, donnant faussement l'impression que le point réglé
concerne la validité au fond de|Cette clause.
Dans le cadre de cet:e interprétation, les arrêts de la Cour d'appel de Paris
innoveraient donc uniquement iç^uant à Xz. forme de la convention d'arbitrage, en créant une
règle matérielle française selon' laquelle une convention d'arbitrage peut lier des parties alors
qu'elle n'a pas fait l'objet d'un jecrit entre elles^^^ ijg resteraient ainsi fidèles au principe de
l'effet relatifde la convention d'arbitrage selon lequel celle-ci ne peut être appliquée à des
tiers mais uniquement auxpersonnes qui y ont consenti
signataires se voient étendre
que, de par leur propre volon:
parties". De l'examen des faits.
Les décisions considér
Xacceptation réelle de la clause
ées suscitent toutefois quelques interrogations quant à
par les parties qu'elle est censée lier.
En effet, quand le cc^nsentement d'une partie n'est plus nécessairement lié à
l'accomplissement de certaines formalités mais estdéduit d'un ensemble de circonstances, on
risque d'accorder plus d'importance à celles-ci qu'à la vérification d'une volonté réelle. M.
Fadlallah soulève ce problème! jà propos d'une jurisprudence d'inspiration analogue à celle
qui vient d'être présentée, et 'qui, dans le cadre d'un groupe de sociétés, admet qu'une
société non-signataire soit 'jattraite" à l'arbitrage alors qu'elle ne se prévaut pas
expressément de la convention d'arbitrage '^'^ . Certes, en théorie, cette jurisprudence se
fonde, elle aussi, sur la volonté! 'des parties et se contente de libéraliser les formes imposées
p. mayer, op. cit. {préc. ii. 172}, p. 689 et 690. L'arrêt de la Courde cassation qui a suivi est
d'ailleurs conforme aux remarques de M. Mayer. La Cour de cassation évite toute référence au principe de
"la validité et de l'efficacité propres'l de la clause compromissoire et si elle rejette le pourvoi, c'est en se
démarquant des motifs dela Cour d'appel. La Cour de cassation assimile, en effet, l'attitude de la partie qui
a exécuté le contrat principal en connaissance de cause à une ratification de ce contrat et de la clause
d'arbitrage qui s'y trouve (v. Cass. (F Ch. civ.), 25 juin 1991 (Cottmav c. sté Comptoir commercial
André), Rev. arb., 1991, p. 453, note'p. MAYER. Cet auteur approuve ce motif car sur la question de savoir
si une personne est partie à la convention d'arbitrage, cette clause ne comporte aucune spécificité et doit
suivre le sort des autres clauses du contrat, dont elle est l'accessoire).
Dans un sens analogue, p|. MAYER, op. cit. {préc. n. 172}, p. 690.
V., pour une application' de cette idée, l'arrêt Swiss OU de la Cour d'appel de Paris où il n'y a
pas eu extension de la convention d'arbitrage à une partie concernée mais ne l'ayant pas signée. La société
pétrolière Swiss Oil avait conclu un' jcontrat de vente de pétrole avec la République du Gabon et voulait
attraire à l'arbitrage la société nationale pétrolière gabonaise (Petrogab) alors que celle-ci, si elle avait
conclu un avenant au contrat initial, Iri'avait pas participé à la conclusion de ce dernier. La Cour d'appel de
Paris a estimé, au vu des circonstance^ qu'il n'y avait pas accord de cette société pour être liée par la clause
compromissoire (Paris (1° Ch. supiîl.), 16 juin 1988 (sté Swiss oil c. sté Petrogab et République du
Gabon), Rev. arb., 1989, p. 309, note||Ch. JARROSSON). Observons avec M. Jarrosson qu'un tel arrêt ne va
pas à contresens de lajurisprudence i;elative à l'extension de la convention d'arbitrage à des personnes qui
ne l'ont pas signée. Il indique simplement l'importance accordée à la volonté réelle des parties (Ch.
JARROSSON, ibidem, p. 326). 'i
Il faut rappeler qu'on a déjà envisagé plus haut lecas oùune société du groupe seprévaut de la
conventiond'arbitrage concluepar d'autres sociétés du goupe,v. supra n° 334.
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à la conclusion de la clause'"^ '^: Mais, comme le note M. Fadlallah, la volonté de la société
non-signataire à attraire à l'arbitrage est déduite de l'appartenance de cette société au même
groupe que la société signataire et de son rôle dans l'afFaire concernée, c'est-à-dire de sa
participation à l'opération objet de la convention d'arbitrage '^^ ^. "La donnée objective — le
groupe — vient au soutien d'une réalité subjective spécifique : l'adhésion de la société non-
signataire à la clause, dégagée d'une analyse concrète des relations contractuelles"i'^9.
N'est-on pas proche alors d'une présomption de consentement tirée de telle ou telle
circonstance particulière ? Si tel était le cas, ces décisions ne se contenteraient plus
d'assouplir les formes exigées pour l'expression de la volonté des "parties". Elles
concerneraient le consentement] lui-même, qui serait déduit de la réunion d'un ensemble de
faits objectifs. Sans aller jusqu'à prétendre qu'il y ait création d'une présomption de
consentement^ '^', M. Tschanz ejstime d'ailleurs, contrairement à M. Mayer, que les arrêts de
la Cour d'appel de Paris relatifs jaux parties non-signataires mais impliquées dans l'exécution
du contrat sous-jacent à la |ponvention d'arbitrage établissent des règles concernant
l'existence du consentement exigé pour celle-ci'
336. Il faut conclure cette présentation des arrêts français "étendant" le champ
d'application de la convention
d'analyse parce que la frontière
Plus fondamentalement,
complexité des relations entre
d'arbitrage en observant qu'ils soulèvent des difficultés
est ténue entre la démarche qui vérifie le consentement à
partir des données multiples eti complexes de la réalité et celle qui induit de ces situations
particulières une présomption de consentement. Certes, en théorie, les deux attitudes sont
différentes ; dans la réalité toutefois, il ne sera pas toujours facile de repérer celle qui a été
suivie par telleou telle décision'.
le caractère délicat de ces interprétations découle de la
ces éléments distincts mais liés que sont la forme et
l'acceptation. Le formalisme rejquis pour la conclusion des conventions de juridiction a
normalement pour rôle de garaiitir la réalité de l'accord des parties. Or comme le remarque
M Jacquet, "s'il n'y a ni forme pàrticulière, ni contenu minimum, les difficultés ne seront pas
levées pour autant. Car la réduction, voire l'anéantissement du formalisme ne peuvent faire
disparaître les problèmes quelle formalisme avait pour objet de résoudre"'igs
conditions relatives à la forme de la clause ne sont plus là pour indiquer l'existence du
consentement, il reste en effet |à déterminer d'autres indices de celui-ci, car l'accord d'une
partie est, en soi, une réalité subjective et impalpable.
Ainsi les décisions qui vjeulent assouplir la forme de la convention d'arbitrage sont-
elles amenées à établir des règles plus ou moins claires sur les éléments pertinents qui
pourraient remplir le rôle anciennement attribué à la forme quant à l'établissement du
consentement. Et c'est ce qui reh'd leur analyse aussi difficile.
b. La convention d'arbitrage par référence.
î|
i!
337. Il convient de préseilter brièvement quelques autres décisions où les juridictions
françaises ont renoncé à l'application de la règle de conflit de lois pour adopter des règles
I. FADLALLAH, op. cit. i{préc. n. 24}.. n° 38, p. 117.
L FADLALLAH, op. cit. !{préc. n. 24}, 31 et 32, p. 114.
LFADLALLAH, op. cit. j-Jpréc. n. 24}, n° 38, p. 117.
V. P.-Y. TSCHANZ, op.\cit. {préc. n. 172}, p. 707, qui met en garde contre une application
trop littérale de la formule de la Cour d'appel de Paris qui "pourrait aboutir à étendre les effets d'une clause
compromissoire àdes personnes qui n')^ ont en fait pas consenti, même implicitement".
181 P.-Y. TSCHANZ, op. cit. ijpréc. n. 172}, p. 705.
J.-M. JACQUET, op. cit. {préc. n. 38}, p. 742.
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matérielles françaises à propos de la forme de la convention d'arbitrage. On remarquera
qu'ils témoignent eux aussi desl relations complexes entre la forme et le fond. ~
Ainsi l'arrêt Bomar Oilde la Cour d'appel de Versailles du 23 janvier 1991 comble-t-
il la lacune existant en matière
droit français n'exclut pas l'ài
clause au moment de la conclu
formes requises pour la conven
de convention d'arbitrage par référence en décidant que le
doption d'une clause compromissoire par référence à un
document qui la contient^niême lorsque l'existence de cette clause n'est pas mentionnée
dans la convention principalejf'^ , pourvu qu'en vertu du principe du consensualisme, soit
rapportée la preuve que la partie à qui la clause est opposée a bien eu connaissance de ladite
sion de la convention principale. On observe ainsi que si les
tion d'arbitrage sont assouplies, le consentement des parties
continue d'être explicitement exigé^^^.
Dans son arrêt Dalicà du 20 décembre 1993, la Cour de cassation française'^®
confirme cette solution tout en déclarant, de manière générale, qu'"en vertu d'une règle
matérielle du droit international de l'arbitrage, la clause compromissoire est indépendante
juridiquement du contrat principal qui la contient directement ou par référence et que son
existence et son efficacité s'apprécient, sous réserve des règles impératives du droit français
et de l'ordre public internatiof al, d'après la commune volonté des parties, sans qu'il soit
nécessaire de se référer à une loi étatique".
Déterminer la portée réelle de cet attendu est délicat. Il est en effet tellement général
et la référence à r"existence et l'efficacité" de la convention d'arbitrage si vaste, qu'on
pourrait se demander si l'arrêt Dalico ne s'oriente pas vers une application généralisée des
règles matérielles françaises à \toutes les questions que pose une convention d'arbitrage, y
compris donc les questions relatives au consentement nécessaire à cette clause. Comme on
l'indiquera, c'est effectivement ce que suggèrent certains auteurs fi-ançaisi^"^.
Versailles, 23 janvier 1991 (sté Bomar Oil c. ETAP), az-è. 1991, p. 291, note C.
KESSEDJIAN. Il faut préciser que la Cour d'appel de Versailles ne fonde pas seulement son raisonnement
sur le droit français mais aussi sur la Convention de New York et estime que ni l'un ni l'autre n'exclut la
possibilité de la convention d'arbitrage par référence. Nous pensons toutefois que la condition à laquelle la
Cour de Versailles soumet une telle clause ne peut être déduite de la Convention de New York qui est
totalement muette sur ce point (en ce sens, à propos d'un autre arrêt, C. lŒSSEDJIAN, op. cit. {préc. n.
157}, p. 138). Il ne peut dès lors s'agir que d'une française, ce qui s'explique par le fait que la Cour
estime que l'article VII de la Conveiition de New York permet d'écarter l'article II si le droit français est
plus favorable. —Remarquons, quani au droit français, que si lenouveau Code de procédure civile exige un
écrit pour la clause compromissoire et le compromis conclus en matière interne (art. 1443 et 1449), dans ses
articles consacrés à l'arbitrage international (art. 1492 et s.), il ne parle pas de la forme de ces
conventions. Le seul texte dont on pourrait déduire une exigence de forme est l'article 1499 qui dispose que
"l'existence d'une sentence arbitrale est établie par la production de l'original accompagné de la convention
d'arbitrage". M. Goldman estime toutefois qu'il s'agit d'une règle de preuve n'affectant en rien la validité de
la convention d'arbitrage et qui peut être rencontrée par tous écrits quelconques, quelles qu'en soient la
nature et la forme (B. GOLDMAN, op. cit. {préc. n. 23}, n" 20). Le droit français est de toute façon muet
sur la possibilité de conclure une convention d'arbitrage tacitement ou par référence à un document la
contenant. Aussi, sur ces questions, fallait-il développer des règles jurisprudentielles.
Cet arrêt se démarque sur ce point de la position de la Cour de cassation française qui avait
imposé comme condition à la convention d'arbitrage par référence que son existence soit mentionnée dans la
convention principale (v. l'arrêt Bomar Oil précité à la note n° 157).
V. dans le même sens, Paris (1° Ch. Sect. D.). 17 mai 1995 (sté Trafidi c. sté International
Spice and Food), J.D.I., 1996, p. llOj Ute H. LOQUIN.
Cass. fr. (1'^ Ch. civ.), 20 décembre 1993 (Comité populaire de la municipalité de Khoms El
Mergeb c. sté Dalico), J.D./., 1994. p. 432, note E. GAILLARD, iîev. oriî)., 1994, p. 116, note H.
GAUDEMET-TALLON, Rev. crit. diP, 1994, p. 663, note P. MAYER.
187 Y £ GAILLARD, op. e.t. {préc. n. 186}, p. 435 et s. spéc. 444., qui plaide en ce sens. V.
également infra n"® 350 et s.
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Remarquons, dans l'irriilnédiat, que le point en litige dans cet arrêt concernait la
forme de la convention d'arbitrage'^ ^ : il s'agissait encore d'une convention d'arbitrage par
référence. Cette clause figurait, en effet, dans un document non signé par les parties et
auquel renvoyait l'annexe aux conditions-types, elle-même non signée. En analysant les
circonstances de fait, la Cour L'appel de Paris a estimé que, dans la volonté commune des
parties, cette annexe avait été, intégrée dans l'ensemble contractuel. La Cour de cassation
rejette le pourvoi en décidait, suite à l'attendu général cité, que "la Cour d'appel a
légalement justifié sa décision' en établissant l'existence de la clause d'arbitrage sans avoir
égard à la loi libyenne du contrat et a souverainement retenu que (...) l'intégration (de
l'annexe en cause) dans l'ensemble contractuel démontrait, bien que ce document ne fût pas
signé, la commune intention des parties dese soumettre à la clause litigieuse". On peut donc
penser que l'arrêt Dalico s'est ç'pntenté de régler la forme de la convention d'arbitrage et non
le consentement exigé à son propos.
O Appréciation quant au fond.
338. Avant d'examiner sous l'angle des principes de droit applicable à la formation
des conventions dejuridiction les différents arrêts dont il vient d'être question, il importe, à
notre avis, de les apprécier au regard des dimensions contractuelle (a) et accessoire (b) de la
convention d'arbitrage. On constatera qu'en voulant favoriser la dimension juridictioimelle
de celle-ci, c'est en réalité, u:ie nouvelle conception de l'arbitrage lui-même que les
juridictions françaises adoptent (c),
a. Au regard de la dimension contractuelle de la convention d'arbitrage.
339. On a déjà expo sé certaines interrogations quant au caractère réel de
l'acceptation de la partie censée liée parune convention d'arbitrage alors qu'aucune forme ne
permet degarantir l'existence di; son consentement'®^. Il importe d'observer à présent quela
souplesse affichée par lajurispradence française dans l'appréciation de l'accord des volontés
des parties implique une certaine modification du contenu de la dimension contractuelle de
la convention d'arbitrage.
Normalement en effet, la convention de juridiction, contrat à part entière, doit faire
l'objet d'un consentement qui [lui est propre. Cela ne signifie pas nécessairement que ce
consentement doive se traduire par des formes particulières pour la
clause. Intellectuellement toutefois, il faut que la convention de juridiction elle-même ait été
voulue. Or, en attachant une grande importance aux faits — implication dans la réalisation
d'un même contrat, appartenancje au même groupe de sociétés —qui "font présumer que les
parties ont eu connaissance de! l'existence et de la portée de la clause d'arbitrage"'^ ", ne se
contente-t-on pas en réalité d'un consentement portant uniquement sur la situation de fait
dans laquelle les parties concerr ées ont accepté de s'impliquer ? Si consentement il y a, il ne
se rapporterait plus spécifiquement à la convention de juridiction et à l'instance qu'elle
désigne mais concernerait globalement les conséquences juridiques qui peuvent être
attendues de telles situations. !
Il paraît intéressant de! rapprocher cette question de l'hypothèse visée par l'arrêt
Powell Duffryn de la Cour de Justice des Communautés européennes qui décide que la
convention insérée dans les statuts d'une société anonyme et désignant le tribunal chargé de
En ce sens, H. GAUDEMET-TALLON, op. cit. {préc. n. 186}, p. 120.
189 V. supra n° 335. !
190 Telle est l'expression de la Cour d'appel de Paris dans les arrêts Kornas Marma et Ofer
Brothers précités (v. supra note n° 172).
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connaître des différends opposant cette société à ses actionnaires joue vis-à-vis de tous les
actionnaires, même vis-à-vis dë| ceux qui se sont opposés à l'adoption de la clause ou qui
sont devenus actionnaires après l'assemblée générale où les statuts ont été adoptés'^' . "En
effet, en devenant et en den^eurant actionnaire d'une société, l'actionnaire donne son
consentement pour se soumettre à l'ensemble des dispositions figurant dans les statuts de la
société, (...) même si certaines de ses dispositions (...) ne rencontrent pas son
accord" ^^2. Cette solution apolir objectif d'éviter "la multiplication des chefs de compétence
pour les litiges issus d'un rnême rapport de droit et de fait entre la société et ses
actionnaires" On observe que pour favoriser la concentration des litiges devant l'instance
élue, la Cour de Justice des Communautés européennes juge suffisant un consentement qui
ne porte pas sur la clause de juridiction elle-même mais sur la situation d'ensemble et qui
s'exprime par la volonté d'êtie ou de ne pas être actionnaire de cette société. Mme
Gaudemet-Tallon pense qu'une!telle solution s'éloigne beaucoup du fondement consensuel
sur lequel repose l'article 17 de la Convention de Bruxelles car elle conduira parfois à se
contenter d'un consentement tatite, voire d'un consentement présumé'^ "^.
Ainsi, pour l'arrêt Powell Duffryn comme pour les décisions présentées à propos dela convention d'arbitrage, peu|tj-on se demander si de tels contrôles du consentement
rencontrent suffisamment le fondement consensuel de la convention de juridiction.
340. Il convient de i«marquer que, devant le caractère parfois illusoire du
consentement effectivement requis, M. Fouchard suggère que cette condition soit
abandonnée. Selon cet auteur, une règle objective etprécise décidant de l'extension de cette
clause dans telle ou telle hypothèse serait en effet préférable à l'interprétation artificielle de
la volonté des parties^^^. ;
telle suggestion impliquerait une renonciation totale à la
la convention d'arbift-age et consacrerait, par
conséquent, l'abandon du fondement volontaire de l'arbitrage.
Sans entrer dans ce débàjt qui dépasse l'objet de nos recherches, nous voudrions faire
l'observation suivante. On sait qii'en France, les compétences légales dérivées ne jouent pas
dans l'hypothèse où la partie | à attraire à l'instance étatique a conclu une convention
d'arbitrage avec un des litigantsi La raison invoquée est que l'objectif de concentration des
litiges devant le juge étatique coit céder le pas devant la volonté des parties exprimée par
cette clause!^''. Or en créant une règle de regroupement des litiges devant
l'arbitre, indépendante du consentement des parties, on défendrait la solution contraire : on
bafouerait la volonté des personnes concernées en leur imposant l'application d'une
convention d'arbitrage qu'elles n'ont pas voulue, dans le seul intérêt de la boime
Il faut observer qu'une
dimension consensuelle de
administration de la justice. Onj
volonté de recourir à l'arbitragel
V. l'intervention de cet au
V5M/7ran°47.
ne voit pas pourquoi il faudrait accorder plus de prix à la
plutôt qu'à celle de l'éviter ni pourquoi le souci de favoriser
C.J.C.E., aff. C-214/89, 10 mars 1992 (Powell Duffryn c. Wolfgang Petereit), i?ec.
C.J.C.E.. 1992, p. \lA5,Rev. crit. DIP, 1992, p. 528, note H. GAUDEMET-TALLON, iî.Z).C.S., 1992, p.
872, notes I. COUWENBERG et F. b|(|)UCKAERT. Sur cet arrêt, v. également supra n° 122.
Point 19 de l'arrêt PoweU 'Duffiyn précité (v. supra note n° 191).
Point 20 de l'arrêt Powell ^Duffiyn précité (v. supra note n° 191).
GAUDEMET-TALLON, op. cit. {préc. n. 191}, p. 537 et 538. V., dans un sens analogue, I.
COUWENBERG, op. cit. {préc. n. 19il}, p. 882. Rappelant que les arrêts Salotti et Segoura de la Cour de
Justice des Communautés européermes ont insisté sur le fait que les formes prévues par l'article 17 de la
Convention de Bruxelles avaient pour but de garantir la réalité du consentement des parties, cet auteur
s'étonne que dans l'arrêt Powell Duffiyn, la Cour ait attaché aussi peud'importance au consentement réel de
l'actionnaire. j
leur au colloque sur "L'arbitrage et les tiers", Rev. arb., 1988. p. 500.
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une bonne administration de lajustice devrait l'emporter devant l'arbitre mais pas devant lejuge étatiquei^^. Les avantage'^ de l'arbitrage en matière internationale sont-ils tels qu'ils
fassent oublier qu'il s'agirait l'a de forcer des personnes à procéder selon une procédure
dérogatoire au droit commun ét devant des arbitres qui ont étéchoisis par d'autres qu'elles ?
b. Au regard de la dimension accessoire de la convention d'arbitrage.
I
341. On sait que les !conventions de juridiction sont conclues pour régler les
différends nés d'un rapport de droit déterminé, exigence qui a pour but d'éviter une
application généralisée de cé!s clauses dérogatoires au droit communi^^. En matière
d'arbitrage, cela a pour conséqluence que la compétence matérielle de l'arbitre dépend en
principe uniquement de ce qui |est indiqué dans la clause compromissoire ; la sentence qui
révélerait que la mission de l'arbitre n'a pas été respectée pourrait d'ailleurs, pour cette
raison, être annulée^^^.
Il faut remarquer que la jurisprudence qui étend le champ d'application ratione
rage, par exemple en concentrant devant le même arbitre les
contrats, adopte une conception très souple de la dimension
accessoire de la convention d'arbitrage et des conséquences sur la compétence de l'arbitre
qui normalement s'y attachent] jll est intéressant d'observer que l'arrêt Glacetal de la Cour
de Justice des Communautés européennes manifeste la même tendance^^o. La Cour estime
que la condition selon laquelle|une convention d'élection de for soumise à l'article 17 de la
Convention de Bruxelles doit c;pncerner un "rapport de droit déterminé" ne s'oppose pas, eu
égard aux besoins de l'économie de procédure qui sont à la base de cette Convention, à ce
que le juge élu prenne en considération une compensation connexe au rapport de droit visé
par la clause, s'il estime cette prise en considération compatible avec les termes et le sens de
celle-ci.
On observe que l'assouplissement de la dimension accessoire de la convention de
'objet de celle-ci à des questions liées, repose sur la volonté
nne impliquée est censée avoir donné son consentement à
l'arbitrage prévu, soit que l'interprétation de la convention d'élection de for ne s'y oppose
pas. :
Il convient de préciser que si une telle approche accentue le détachement de la
convention de juridiction vis-à-vis du contrat principal, elle ne peut, à notre avis, trouver
son explication et sa justification dans le principe à"'autonomie'' de cette clause, du moins
pas dans l'acception classique de celui-ci. En effet, l'indépendance de la clause de
compétence vis-à-vis du contrat principal ne nie pas le caractère accessoire de cette
materiœ de la convention d'arbi
litiges relatifs à un ensemble dei
juridiction, qui permet d'élargir;
des parties — soit que la perse
clause. Permettant à celle-ci de s'appliquer même quand la validité du contrat principal est
Remarquons d'ailleurs qlie l'arrêt Fraser de la Cour de cassation française déjà mentionné (v.
supra note n" 136) parce qu'il a re&sé d'admettre qu'une clause compromissoire puisse être opposée au
sous-acquéreur qui se prévaut d'une action directe, a ainsi adopté une solution privilégiant la concentration
des litiges devant lejuge étatique . \\
V., dans un sens analo^e, le point 31 de l'arrêt Powell Diiffryn de la Cour de Justice des
Communautés européennes précité (v. supra note n° 191).
Art. 1704 d) du C. Jud. belge et art. 1504 et 1502 3° du NCPC français.
C.J.C.E., aff. 23/78, 9 novembre 1978 (Meeth c. Glacetal), Rec. C.J.C.E., 1978, p. 2133, Rev.
ait. DIP, 1981, p. 127, note H. GAUDEMET-TALLON. — On remarquera que la clause type d'arbitrage
CCIque contient le nouveau règlement d'arbitrage de cette institution (en vigueur à compter du 1° janvier
1998) témoigne également du souhait d'interpréter largement la dimension accessoire de la clause. En
effet, à la différence de sa formulation
"tous différends découlant du présent;
antérieure, cette clause t5'pe est actuellement libellée en précisant que
contrat ou en relation avec celui-ci seront tranchés définitivement
suivant leRèglement d'arbitrage de la; Chambre de commerce internationale..." (c'est nous qui soulignons).
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contestée, ce principe a été rejconnu en considération de ce dernier, pour que la clause
puisse effectivement remplir jà son égard son rôle pour le règlement des litiges qu'il
suscite2"i202 Or on peut se demander si la jurisprudence évoquée ne néglige pas la
dimension accessoire de la |Gonvention de juridiction. Aussi, au lieu de s'inspirer de
l'indépendance de la clause îpar rapport à la situation principale, elle consacrerait le
détachement de la première par rapport au second^"^, ce qui est différent.
c. En conséquence : une autre conception de l'arbitrage.
I
342. Il convient d'observer que si la jurisprudence examinée assouplit ainsi les
implications normales des dimensions contractuelle et accessoire de la convention
d'arbitrage, c'est pour accentueif lafonction juridictionnelle de celle-ci. En acceptant que la
convention d'arbitrage joue visjà-vis de personnes ou de situations pour lesquelles elle n'a
pas été initialement prévue, ou |en décidant qu'il faut bannir tout formalisme susceptible de la
rendre inefficace, les juridictions françaises entendent non seulement favoriser l'arbitrage
mais également lui conférer des caractéristiques juridictionnelles.
Ce mouvement semble pouvoir être rapproché de celui qui a conduit à reconnaître à
l'arbitre "la compétence de la'compétence". On sait que la compétence de l'arbitre ayant
pour origine la convention d'arbitrage, il paraît logiquement difficile, si l'on se place dans le
cadre de l'ordre arbitral, qu'il pilJisse en tant qu'arbitre en apprécier la validité, puisqu'à l'issue
de cet examen, il constatera peut-être qu'il n'avait pas la qualité pour le faire. Les ordres
étatiques ont résolu ce probilème en reconnaissant à l'arbitre la "compétence de la
compétence", c'est-à-dire en admettant que, comme une juridiction étatique, il "préexiste"
en quelque sorte à la clause dont il tire sa compétence '^^ '^ .
Anotre avis, la jurispru'dence qui étend le champ d'application personnel et matériel
de la convention d'arbitrage initialement conclue prolonge cette idée. Elle détache en effet la
compétence de l'arbitre des limites quant aux faits et quant aux personnes que lui assigne en
principe la convention d'arbitrage. Considérant l'arbitre comme un organe dont l'existence
n'est plus tout à fait liée à: la convention qui l'a créé, elle confère à celui-ci des
caractéristiques juridictionnelles qu'il ne saurait avoir dans le cadre arbitral
uniquement '^^ ^ On observe que cette jurisprudence offre un autre exemple des impulsions
déterminantes que peut donner à l'arbitrage la reconnaissance étatique dont il fait
201 V. en ce sens l'arrêt Cdssia de la Cour de cassation française précité (v. supra note n° 42)
qui, en décidant que "l'autonomie de la clause compromissoire trouve sa limite dans l'existence, en la
forme, de la convention principale qui contiendrait la clause invoquée", souligne que cette clause ne peut
logiquement pas s'exercer "dans le vide".
Comme on l'a souligné, en effet, la dimension accessoire de la convention d'arbitrage constitue
tout naturellement une "limite à l'autonomie" de celle-ci vis-à-vis du contrat principal (v. supra n°® 310 à
314).
203 V. le commentaire de IVI.-L. NIBOYET-HOEGY, op. cit. {préc. n. 26}, p. 140, qui estime
qu'un tel détachement de la clausej |compromissoire par rapport au rapport de base constituerait une
conception extrême de l'autonomie de: pette clause.
204 Sur ce point, v. supra n° 3| 1.
205 Certes, on pourrait imaginer que le règlement d'arbitrage d'un centre d'arbitrage prévoie
explicitement des règles analogues. Mais il faut remarquer que cette hypothèse ne changerait pas les
principes ayant cours dans l'ordre arbitral. Ce serait en effet par la volonté des parties, ayant choisi de se
référerà ce règlement d'arbitrage, que;l'arbitre posséderait ces caractéristiques "juridictionnelles". L'origine
de ces dernières serait donc contractuelle. Ainsi l'arbitre tiendrait-il encore ses pouvoirs de la convention à
laquelle il doit son existence. Or, il iJous paraît intéressant de mettre en évidence que la reconnaissance
étatique de l'arbitrage peut conférer à celui-ci des caractéristiques indépendantes de la volonté des parties
qui ont décidé de recourir à l'arbitrage.
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l'objet^"^ ; en l'occurrence, cette évolution jurisprudentielle revient à reconnaître que joue
devant l'arbitre un mécanisme proche de celui des compétences dérivées devant le juge
étatique.
Il faut conclure de ces réflexions que si la jurisprudence évoquée ne concerne à
première vue que le champ d'application de la convention d'arbitrage, elle se fonde donc
en fait sur une évolution de la conception de l'arbitrage et de lafonction de Varhitre'^ '^^ .
Comme cette évolutiori n'en est encore qu'à ses balbutiements et que, par ailleurs, il
dépasserait le propos de cette étude de s'attarder sur ses implications théoriques et
pratiques '^'^ , nous nous contenterons d'observer que cette approche nouvelle de la fonction
arbitrale paraît pouvoir être mise plus facilement en oeuvre dans le cadre de l'arbitrage
institutionnalisé que dans celui de l'arbitrage ad hoc. En effet, la reconnaissance d'une
indépendance plus grande de l'arbitre vis-à-vis de la convention d'arbitrage à laquelle il doit
son existence — et donc vis-à-vis des parties et du contrat originaires — témoigne de la
confiance croissante qui est fai
justifie plus aisément quand
contrôle, relatives notamment
e à ce mode de règlement des litiges. Or cette confiance se
elle peut s'appuyer sur des règles de procédure et de
à la nomination des arbitres, telles que les prévoient les
règlements d'arbitrage des centres d'arbitrage^''^.
D) Appréciation quant au droit applicable
343. La jurisprudence française qui a été examinée traduit une nouvelle étape du
"principe d'autonomie" de la e
prépondérance du rattachement
a. Une nouvelle étape dar
ause compromissoire (a) et s'explique, à notre avis, par la
juridictionnel de celle-ci (b).
s la jurisprudence française relative à la convention
d'arbitrage.
344. On sait qu'il n'est pas facile de déterminer la portée exacte, quant au fond, des
décisions françaises qui ont été présentées^'®. On raisonnera, dans l'immédiat, sur
l'hypothèse minimaliste selon laquelle elles ne concernent que la forme de la convention
d'arbitrage, réservant à plus tard l'examen des conséquences de droit applicable de
206 Pour un autre exemple, vi supra n° 269.
Comp. Ch. JARROSSON, La iwtion d'arbitrage, L.G.D.J., Paris, 1987, n°® 192 et s., qui
défend l'élargissement de la fonction juridictionnelle de l'arbitre. En effet, dès lors que la fonction de
l'arbitre est liée au modèle juridictionnel étatique, il convient, selon cet auteur, qu'elle suive les mêmes
orientations et évolutions que l'olFicè du juge, qu'il s'agisse de la mission de l'arbitre dans le temps ou du
rôle de celui-ci quant à l'objet du jugement. Ainsi, par exemple, quand M. Jarrosson observe que le juge ne
se limite plus à trancher des litiges mais doit être, le cas échéant, expert en économie, censeur des
époux, défenseur de l'enfant, etc., il
pouvoirs analogues.
estime que de lege lata l'arbitre devrait bénéficier également de
208 V., par exemple, pour une approche plutôt critique de la jurisprudence française, J.-F.
POUDRET, "L'ex-tension de la clause d'arbitrage : approches française et suisse", J.£»./., 1995, p. 893 et
s., spéc. p. 914, où cet auteur doute que les usages du commerce international consacrent l'extension de la
convention d'arbitrage et où il remarque que dans le conflit qui oppose parfois l'unité économique d'un
groupe de contrats et le caractère volontaire de l'arbitrage, on ne saurait sacrifier aisément le second au
premier. !
V. par exemple la procéidure de choix des arbitres qu'instaure l'article 2 du Règlement de la
de Commerce Internationale. V. également G. KEUTGEN, "Les
professeur A. Fettweis, Stor>'-
Scientia, Bruxelles, 1989, p. 47, qui pjxplique que les règlements d'arbitrage de la C.C.I. (art. 2) et du
CEPANI (art. 18) subordonnent le choix de l'arbitre opéré par les parties à une agréation par le centre
d'arbitrage.
Cour d'Arbitrage de la Chambre
règlements d'arbitrage", L'arbitrag^. Travaux offerts au
2iOV.5M/77-an°^333 à 337.
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l'interprétation maximaliste, qu impliquerait qu'elles manifestent le désir de soumettre à des
règles françaises tous les aspects de la formation de la convention d'arbitrage, c'est-à-dire
notamment le consentement que celle-ci suppose^'^
1
I
345. Il est certain que les solutions jurisprudentielles évoquées plus haut sont le fruit
de règles matérielles françaises^^^ m Loquin les résume par la constatation que les
juridictions françaises adoptent pour la forme de la convention d'arbitrage, la règle générale
suivante : "en matière d'arbitrage international, la clause compromissoire est valable
indépendamment de tout formalisme dès lors que l'accord des parties, exprès ou
implicite, sur son principe et sur son contenu, est établi sans équivoque et cela
indépendamment de toute rechèrche de loi applicable à la convention''^^^.
iennent dans un domaine normalement dévolu au conflit de
/ention d'arbitrage, il peut être question, à leur propos, de
international privéàts normes de la lex fori qui
du recours à la règle de conflit de lois normalement
compétente '^^ et dont le contenè est spécialement adapté aux situations internationales.
On remarque que cetté solution est un peu différente de celle que propose M.
Hausmann et qui consiste à soumettre la forme de la convention d'arbitrage international à
la loi allemande quand un for allemand est saisi^i^. Si l'objectif de cet auteur est le même que
celui des juridictions françaises, assouplir les formes requises pour la conclusion de la
clause, l'application de la loi du for saisi ne va pas de pair, dans le cadre de sa thèse, avec
l'élaboration de règles spécialement adaptées à l'arbitrage international. C'est en effet la
disposition du droit interne allemand, l'article §1027 de la Zivilprozessordnung que M.
Hausmann propose d'appliquer en toute hypothèse, interne ou internationale.
346. En réalisant une intervention ponctuelle de la lex fori dans un domaine
normalement réservé au conflit de lois, les décisions françaises examinées marquent une
nouvelle étape du "principe d'autonomie de la clause compromissoire"2i7.
On sait en effet que 1'"autonomie de la clause compromissoire" a été invoquée par lajurisprudence française pour justifier le recours à des règles matérielles françaises adaptées
aux relations internationales et'qui s'appliquent indépendamment d'une règle de conflit de
Comme ces règles interjv
lois, la "formation" de la conv
"règles matérielles de droit
s'appliquent indépendamment
lois. Or comme on l'a indiqu
V. infra 350 et s.
En ce sens, P. MAYER, op. cit. {préc. n. 172},p. 684 ; P.-Y. TSCHANZ, op. cit. {préc. n.
99}, p. 704. i
E. LOQUIN, op. cit. {préc. n. 42}, p. 176. Pour un cas d'application, v. Paris (1° Ch. C), 8 juin
1995 (sari Centre Stoccaggio c. sté Granit), Rev. arb., 1997, p. 89.
21"* V. supra n°154. jj
215 En ce sens, par exemple, E. GAILLARD, o;?. cit {préc. n.l86}, p. 439. —Rappelons
cependant que les relations entre les règles matérielles de droit international privé et les règles de conflit de
lois sont controversées. Tous les autei rs n'admettent pas la proposition selon laquelle "la règle matérielle
s'appliquerait indépendamment d'une règle de conflit de lois". Pour s'appliquer, elle suppose, en effet, au
moins une règle d'applicabilité désignant l'ordre juridique du for (sur ces questions, v. supra n° 164).
21^ Sur cette thèse, v. supra li'j' 304.
21'^ V. en ce sens P.-Y. TSCHANZ, op. cit {préc. n. 172}, p. 698, à propos des décisions sur
r"extension" de la convention d'arbitrage à des parties qui ne l'ont pas signée. Il faut toutefois préciser que
cet auteur estime que ces décisions niprquent cette nouvelle étape parce qu'elles ne se contenteraient plus
d'éliminer des obstacles à la convention d'arbitrage mais établiraient des règles positives relatives au
consentement. Comme on sait, la portée exactede ces arrêts est controversée (v. supra n" 335).L'explication
de M. Tschanz doit donc être appréciée avec précaution. Il n'en reste pas moins que, pour les raisons
exprimées dans le texte, on peut dire que ces décisions marquent une nouvelle étape du principe de
l'autonomie de la clause compromissoire.
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é, jusqu'aux décisions dont il vient d'être question, ce
phénomène ne s'était manifesté qu'à propos de questions relatives à l'admissibilité de la
convention d'arbitrage, pour lesijuelles l'application de la loi du for saisi était normale '^^ .
Mais il apparaît que désormais, la compétence de la lex fori empiète sur le domaine
normalement réservé aux lex ^ausœ, la 'Jormatiorf' de la convention d'arbitrage dont la
forme constitue un élément, Ainsi cette jurisprudence innove-t-elle, tout en illustrant qu'il
peut être dérogé au principe dii recours à des règles de conflit de lois pour la "formation"
des conventions de juridiction au profit de l'application de la loi du for saisi.
Sous l'angle théorique, ce phénomène s'explique, à notre avis, par la prépondérancedu rattachement juridictionnel dje la convention d'arbitrage.
b. La prépondérance du raltachement juridictionnel de la convention d'arbitrage.
347. Nous avons tenté,de démontrer que les conventions de juridiction avaient la
spécificité de ne pas seulement être soumises au conflit de lois, mais de se rattacher
également à la matière des 'conflits de juridictions. Il a été expliqué que ce dernier
rattachement pouvait attraire àlui des questions relevant normalement du conflit de lois. En
effet, la lex fori, loi de la conipétence, peut, si elle l'estime nécessaire au regard de l'effet
juridictionnel de ces clauses, décider de régler elle-même leurs aspects contractuels^i^.
La jurisprudence fi-aiii|çaise qui a été examinée en est, à notre avis, une
illustration. C'est en effet pouiyfavoriser l'effet juridictionnel de la convention d'arbitrage
que les conditions relatives à sa forme ont été assouplies^^o. Ce qui a motivé la loi du for
saisi à empiéter sur le domaine des lex causœ est l'incidence juridictionnelle de la clause.
On objectera peut-être'que cette jurisprudence ne présente aucune caractéristique
particulière puisqu'elle adopte des "règles matérielles de droit international
privé", phénomène concevable pour tout contrat en général. Or il faut, à notre
avis, souligner qu'en raison du rktachement juridictionnel des conventions de juridiction, de
telles manifestations sont susceptibles de se produire plus souveîit que pour les contrats
substantiels^^i ji suffit que la loi du for saisi invoque un "intérêt juridictionnel". Or il n'est
pas difficile de considérer qu'urie question suscitée par les conventions de juridiction, même
a priori contractuelle, préseiile en réalité une dimension juridictionnelle. Ainsi, par
exemple, si la forme des conventions de juridiction garantit, en principe, la réalité du
consentement, ce qui la rattache] àla "formation" de ces clauses, on voit que, dans le cadre
de la jurisprudence française, l'assouplissement de son contenu a été utilisé comme levier
pour favoriser la dimension juridictionnelle de la clause arbitrale222.
348. Ainsi laspécificité àes conventions dejuridiction se traduit-elle notamment par
le fait que toutes les questions qu'elles suscitent concernent en dernière analyse "leurs effets
juridictionnels", ce qui peut pbusser la loi du for saisi à les régir. Cette constatation
contribue probablement à expliquer l'émergence de l'idée selon laquelle la loi de la
compétence devrait régir tous les aspects des conventions de juridiction.
Sur ces questions, v. supra n°® 110 et 111.
Sur la prépondérance du rattachement juridictionnel des conventions de juridiction, v. supra
V. supra n° 342.
221 Et c'est pourquoi, les"règles matérielles de droit international privé" donton a dit qu'elles sont
rares en droit international privé(v. supra n° 164) risquent de se rencontrer plus souvent en matière de
formation des conventions de juridiction que pour les contrats substantiels .
Cela rejoint les réflexions exposées lorsqu'on a remarqué que la qualification de la "forme"
pouvait paraître problématique au regard de la distinction "admissibilité/formation" (v. supra n° 60).
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77 à 81.
§2—Le recours général à la lexfori, loi de la compétence.
349. La thèse selon l aquelle les conventions de juridiction devraient être
soumises, dans tous leurs aspects, à la loi de la compétence, se rencontre dans le cadre du
droit commun, en France (A), mais aussi dans le cadre de la Convention de Bruxelles (B). Il
est intéressant de rapprocher ce's suggestions doctrinales car tout en étant motivées par des
préoccupations différentes, ellfes présentent en réalité à l'analyse quelques points en
commun.
A) Dans le droit commun.
350 On sait que la jurisprudence française actuelle soumet de plus en plus souvent la
convention d'arbitrage à des règles matérielles françaises au contenu adapté aux relations
internationales. Le recours traditionnel à des règles de conflit de lois pour apprécier les
divers aspects de cette clause est ainsi progressivement abandonné au profit de l'application
de la /ex/o/7'223. Les décisions ^ui viennent d'être examinées indiquent que désormais cette
tendance ne se limite plus aux questions relatives à r"admissibilité" de la clause mais gagne
des points concernant sa "formation".
Or, comme on l'a obserle, en réglant la forme de la convention d'arbitrage, les règles
matérielles françaises semblent .également empiéter dans le domaine du consentement exigé
des parties qui concluent la clàlise. Dès lors en effet que la volonté de celles-ci n'est plus
vérifiée à l'aune des conditions' de forme, il importe de déterminer les autrés éléments qui
vont être pris en considératio|n pour établir qu'il y a bien eu accord sur le recours à
l'arbitrage. Ainsi, en assouplissW les exigences de forme, les juridictions françaises
énoncent-elles, dans le même temps, des règles relatives à la détermination du consentement
des contractants.
L'emprise de la loi fi"ariçaise sur les conventions d'arbitrage soulevées devant les
juges français apparaît dès lors très vaste. Et il semble qu'elle soit appelée à s'étendre encore
davantage ainsi que l'indiquent certains arrêts, tel par exemple l'arrêt Dalîco déjà
évoqué, dont les attendus sont tellement généraux qu'ils peuvent laisser croire que la
jurisprudence française ne recourra, à l'avenir, qu'à des règles matérielles françaises pour
apprécier cette clause^ '^^ .
223 Pour une présentation dej ajurisprudence française, v. supra n°® 99 à 111 et n°® 163 à 168.
224 Arrêt Dalico précité | (v. supra note n° 186). V. également J.-C. DUBARRY, E.
LOQUIN, "Chronique de jurisprudence française", iî.r.Z). co/?;., 1994, p. 257, qui estiment que l'arrêt
Dalico écarte de manière générale île mécanisme conflictuel. Dans le même sens, Ph. FOUCHARD, E.
GAILLARD, B. GOLDMAN, n° 422 p. 235. —V. également Paris (1° Ch. sect. C), 13 juin 1996 (sté
Kuwait Foreign Trading Contracting and Investment c. sté Icori Estero SPA et sté Lombardini Estero
SPA), J.Z)./., 1997, p. 151, note E. l'OQUIN, où la Cour pose le principe général suivant : "en matière
d'arbitrage international, le principe de l'autonomie de la clause compromissoire est d'application
générale, en tant que règle matérielle internationale consacrant la licéité de la convention d'arbitrage, hors
de toute référence à un système de conflits de lois, la validité de la convention devant être contrôlée au
regard des seules exigences de l'ordre public international, abstraction faite de toute loi étatique, fût-elle
celle régissant laforme ou lefond du contrat qui la contient". Un tel attendu indique que la Cour d'appel de
Paris estime superflu le recours à une règle de conflit de lois non seulement pour la licéité (c'est-à-dire
l'admissibilité) mais aussi pour la "validité" (c'est-à-dire la formation) de la convention d'arbitrage. Celle-ci
ne dépendrait plus que de l'"ordre public international". Quoique les termes "abstraction faite de toute loi
étatique" pourraient laisser croire que r"ordre public international" en question est un ordre public
transnational, détaché de tout ordre juridique, il faut entendre parlà r"ordre public international tel qu'il est
conçu par lejuge français" (en ce sens, E. LOQUIN, ibidem, p. 164, V. également nos développements sur
la source des normes appliquées par là jurisprudence française, supra n°® 101 à 103). L'explication qui suit
cette expression "abstraction faite de toute loi étatique", indique d'ailleurs qu'elle signifie uniquement
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Aussi certains auteurs considèrent-ils que le recours à des règles matérielles du for
constitue le. principe unique ei général pour régir la convention d'arbitrage en matière
internationale. Cette position nous intéresse surtout pour ce qu'elle apporte de neuf par
rapport aux principes exposés ci-dessus, autrement dit parce qu'elle défend l'idée que même
\2L format!on de la convention djarbitrage devrait être soumise, iiidépendanment de la règle
de conflit de lois normalemént applicable à cette question, à des normes de la lex
fori. Remarquons par ailleurs q^ue certains estiment que cette solution pourrait également
convenir à la convention d'élejction de for, ce qui rejoint le parallélisme suivi dans cette
étude dans l'approche des deuxiçonventions de juridiction.
Après avoir rappelé brièvement les principaux éléments du débat doctrinal qui
entoure cette thèse (a), on la confrontera aux principes observés dans cette étude
car, semble-t-il, ils peuvent contribuer à en éclairer la portée tant pratique que théorique (b).
a. Le débat doctrinal en France.
351. Comme principal î
matérielles françaises, c'est-à-d:
argument en faveur du recours exclusif à des règles
ire à la loi du for saisi, pour régir les conventions de
juridiction225, on invoque généralement les difficultés et les complications auxquelles
conduit la méthode conflictuelle. Il convient cependant de rappeler que selon les principes
exposés plus haut et qui, dans une large mesure, ont été traduits par la jurisprudence
française récente, le recours à des règles de conflit de lois incriminé ne concerne en réalité
que la "formation" des conventions de juridiction, leur "admissibilité" étant déjà réglée par
des normes du for, que ce soit |ia le principe d'autonomie pour la convention d'arbitrage ou
grâce àl'idée de "licéité" pour là| convention d'élection de for^^^.
Ce qu'on reproche à ce qui n'est en fait qu'une intervention partielle de la méthode
conflictuelle est notamment le caractère malaisé de la détermination de la loi applicable à ces
clauses. On sait que si le princip
convention d'arbitrage, souvent!
:)e est le recours à la loi d'autonomie, tout au moins pour la
les parties ne font aucun choix exprès à ce propos ; or
aucun facteur de rattachement subsidiaire ne paraît parfait^ '^^ .
Le recours à une règle |de conflit de lois complique par ailleurs le traitement des
conventions de juridiction, les soumettant à deux types de solutions de droit applicable — la
lexfori pour leur admissibilité et des lex causas pour leur formation — alors que ce serait un
facteur de cohérence et de simplicité de les faire dépendre uniquement d'une seule loi, la loi
du for saisi228.
l'exclusion des lois désignées par des
matière internationale, tous les aspects
règles de conflit de lois. Ainsi cet arrêt semble-t-il considérer qu'en
i des conventions d'arbitrage soulevées devant le juge français doivent
être soumis à des règles matérielles françaises.
Pour une présentation plus détaillée de cette thèse, v. à propos de la convention d'arbitrage, C.
BLANCfflN p. 31 et s. ; Ph. FOUCHiAJRD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n"" 435 et s., p. 245 et s. Pour
la convention d'élection de for, v. H.
même auteur, note sous Paris (1° Ch
GAUDEMET-TALLON, o/). cit. {préc. n. 31}, p. 139 et s. et, du
sect. des urg.), 10 octobre 1990 (sté Belle Vue Mauricia c. sté
Canmaga Trade Corporation), crit. DIP, 1991, p. 611 et s. —adde C. BLANCHIN, p. 62 à 99, qui
développe longuement les raisons de
matérielles du for, similaire à celui qui
226 V. supra n°® 87 à 90 et n°?
soumettre la convention d'élection de for à un régime de règles
existe déjà en France pour la convention d'arbitrage.
llOet 111.
^^•^En ce sens, E. GAILLAI^, o/?. cit. {préc. n. 186}, p. 441. V. également C. BLANCHIN, p.
,.l52, qui estime qu'il n'y a pas de solution de droit applicable parfaitement satisfaisante pour la validité de la
convention d'élection de for. — Sur ces questions, v. également supra n°® 305 à 307.
228 En ce sens, H. GAUDÉMET-TALLON, 0/7. cit. {préc. n. 225}, p. 611, à propos des
implications de droit applicable attachées à la distinction entre la "licéité" et la "validité" de la convention
d'élection de for — c'est-à-dire selon la terminologie de cette étude, son "admissibilité" et sa "formation".
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La nécessité de créer des règles dont le contenu est adapté aux relations
internationales est aussi une des raisons de ce choix doctrinaP^^ Souvent, en effet, la loi
étrangère que désignerait une règle de conflit n'a été édictée qu'en fonction de
préoccupations internes^^o alo^ijs qu'en matière internationale, il faudrait des règles plus
souples, qui garantissent une ef^ectivité maximale aux conventions de juridiction^^!.
Evitant les aléas de la niéthode conflictuelle et privilégiant le recours à des normes
adaptées, la thèse de l'application généralisée des règles matérielles françaises renforcerait
donc la sécurité juridique232, laprévisibilité des solutions233 et l'efficacité des conventions dejuridiction23'*235 i
352. Il faut observer qie cette thèse comporte encore beaucoup d'imprécisions
quantaux normes matérielles qui doivent êtreappliquées aux conventions dejuridiction.
Melle Blanchin reconnaît en effet que l'élaboration d'un ensemble complet de règles
matérielles prendra du temps car elle est tributaire de l'action jurisprudentielle qui ne dégage
Aussi, selon cet auteur, tant que les juridictions
:asion de développer une norme matérielle pour tous les
problèmes susceptibles de se poser, il faudra bien conserver à la méthode conflictuelle sa
fonction résiduelle^^^.
En ce qui concerne la convention d'arbitrage, M. Gaillard pense toutefois que l'arrêt
Dalico rendu le 20 décembre 1993 par la Cour de cassation française marque la
condamnation définitive de la niéthode conflictuelle^^^. Dans cet arrêt, la Cour de cassation
déclare en effet qu"en vertu dj'une règle matérielle du droit international de l'arbitrage, la
clause compromissoire est indéjpendante juridiquement du contrat principal qui la contient
directement ou par référence et| bue son existence et son efficacité s'apprécient, sous réserve
des règles impératives du droit français et de l'ordre public international, d'après la
commune volonté des parties, sans qu'il soit nécessaire de se référer à une loi
étatique". Cependant, comme léj remarque M. Mayer, il paraît insatisfaisant, pour définir les
règles matérielles applicables à la convention d'arbitrage, de se contenter, comme semble le
faire cet arrêt, d'invoquer "l'ordre public international" et les normes que celui-ci
dicterait. Cet auteur se demandé en effet en quoi le remplacement des règles spécialisées du
droit des obligations par une formule aussi générale constituerait un progrès. Car "ce qui
distingue le droit des pays évolués de celui des sociétés primitives est précisément le haut
degré de spécialisation, fioiit d'une expérience riche, et facteur de prévisibilité. Certes, il est
nécessaire d'adapter les règle|s énoncées pour l'arbitrage interne aux particularités de
l'arbitrage international. Mais il n'est pas nécessaire pour cela de faire table rase d'une
théorie qui est l'aboutissement d'une évolution deux fois millénaire. Ainsi puisque les vices
ses solutions qu'aw cas par
françaises n'auront pas eu I'og^
229 c. BLANCfflN, p. 68. ,
230 V. C. BLANCHIN, p. 28|
231 C. BLANCHIN, p. 71. !
232 c. BLANCHIN,p. 27. j
233 c. BLANCHIN, p. 28 ; J
E. GAILLARD, op. cit. {préc. n. 186}, p. 442, qui cite M. Derains.
ROBERT, "De la règle de conflit à la règle matérielle en matière
d'arbitrage international (spécialement en droit international privé français)", The Art ofArbitration, Liber
amicorum P. Sanders, Deventer, 1982, p. 280.
234 c. BLANCHIN, p. 28. |
235 A ces motifs, Mme Gaiidemet-Tallon ajoute qu'un des intérêts d'une telle méthode serait
d'éviter au juge saisi d'avoir à se préoccuper des questions de droit applicable alors qu'il est au stade de
l'appréciation de sa compétence (H} IGAUDEMET-TALLON, op. cit. {préc. n. 31}, p. 139 ; du même
auteur, op. cit. {préc. n. 225}, p. 612),
236 c. BLANCHIN, p. 32. I
237 C. BLANCHIN, p. 33 et 94.
238 E. GAILLARD, op. cit. {préc. n. 186}, p. 443. L'arrêt Dalico a été cité à la note n° 186.
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du consentement ne présentent,aucune particularité en matière internationale, pourquoi faut-
il absolument substituer aux règles qui les régissent en droit français la réserve générale de
l'ordre public ?"239 !|
Par conséquent, même si comme le prétend M. Gaillard, la thèse du recours exclusif
à des normes matérielles dia jfor est déjà une réalité pour apprécier la convention
d'arbitrage, elle doit encore être développée quant au contenu précis des règles qu'elle
comprend240, notamment quanti à la position exacte de ces dernières par rapport aux règles
générales applicables aux contrats.
En ce qui concerne là clause attributive de juridiction, le chemin qu'il reste à
parcourir avant la réalisation d'un ensemble de règles matérielles jurisprudentielles est plus
long que pour la convention d'arbitrage. Jusqu'à présent en effet, les juridictions françaises
n'ont que rarement adopté ce gepre de solution pour la convention d'élection de for^^^i.
Blanchin estime toutefois que les similitudes tant théoriques que pratiques qui rapprochent
les deux conventions de juridiction^''^ devraient encourager la jurisprudence française à
évincer, pour la convention id'élection de for conclue en matière internationale
également, les règles de conflit jde lois '^'^ . Mais il reste encore àpréciser, quant au fond, si
les normes relatives à cette clàuse devraient être les mêmes que celles qui valent pour la
convention d'arbitrage ou si ellés devraient être différentes, la mesure et les accents de cette
différence devant eux-mêmes être précisés.
règles matérielles françaises
manifestent^. Même si elles
353. Outre les imprécisions qu'elle comporte, la thèse du recours exclusif à des
sè voit reprocher Vexpansiotmisme juridique" qu'elle
1prétendent avoir un contenu adapté aux relations
internationales, les règles màtérielles créées conformément à cette théorie seront
françaises,elles correspondront à la conception des besoins du commerce international
que se fait le juge français. Et l'application de la loi française ne dépendra plus d'un lien
objectif entre le litige et ce pays^ ce qui dans le cadre des conflits de lois aurait constitué le
facteur de rattachement, mais uniquement de la saisine d'un juge français ; la loi française
régira donc des situations parfois totalement étrangères à la France '^*^.
239 p. MAYER, op. cit. {pxêà. n. 186}, p. 669.
240 V. cependant déjà en cejsens, Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n™ 452 et
s., p. 261 et s., qui envisagent les dilférents aspects de la formation de la convention d'arbitrage (capacité et
pouvoir, existence, portée et validité! du consentement, arbitrabilité et forme), en indiquant chaque fois
quelles sont les règles matérielles envisageables pour régler ces points.
241 Cela a toutefois été le cas] pour les arrêts Sorelec et Siaci de la Cour de cassation française qui
ont déclaré que les exigences de l'article 48 NCPC ne jouaient pas quand il y avait litige international (Cass.
fr. (1° Ch. civ.), 17 décembre 1985 (Cie de signaux et d'entreprises électriques c. sté Sorelec), 7?ev. crit.
DIP, 1986, p. 537, note H. GAUDEîJlET-TALLON ; Cass. fr. (1° Ch. civ.), 25 novembre 1986 (Siaci c.
Zim Israël Navigation Company), crit. DIP, 1987, p. 396, note H. GAUDEMET-TALLON). Sur l'arrêt
Sorelec, v. supran° 157. Sur l'arrêt Siaci, v. supra n° 321.
242 V. C. BLANCHIN, p. 62là 72.
243 c. BLANCfflN, p. 90 à ^4.
244 En ce sens, H. SYNVETi note sous Paris (1° Ch. suppl.), 17 décembre 1991 (sté Gatoil c.
National Iranian oil company), Rev. drb., 1993, p. 296.
245 V. nos réflexions sur la source des normes appliquées par les juridictions françaises {supra n°®
101 à 103).
246 V. en ce sens la critique !de M. Mayer à propos des règles nouvelles relatives à la forme de la
convention d'arbitrage :"la règle que jl'on se défend de formuler comme une règle de droit français est en
fait appliquée par les tribunauxfrançais à titre de lexfori, même si l'arbitrage ne présente de liens qu'avec
des Etats dont le droit exige toujours la rédaction d'un compromis" (P- MAYER, op. cit. {préc. n. 172}, p.
684). Dans un sens analogue, H. GAUDEMET-TALLON, op. cit. {préc. n. 186}, p. 467 ; H. SYNVET, op.
cit. {préc. n. 244}, p. 296.
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D'après MM. Fouchard, Gaillard et Goldman toutefois, ce grief d'impérialisme
juridique n'est pas fondé. Quand lesjuridictions françaises se prononcent sur une convention
d'arbitrage litigieuse dans le cadre du contentieux de l'annulation ou de l'exequatur d'une
sentence, cela se fait dans un bontexte où il est question d'accueillir cette dernière dans
l'ordre juridique français. "Il n'e'st donc nullement excessif, à cette fin, d'apprécier la validité
de la convention sur laquelle lai sentence se fonde au regard des conceptions retenues par le
droit fi-ançais en matière internationale"^^?
Or ce genre de justification paraît remettre en cause la prévisibilité des solutions qui
est pourtant un des objectifs avoués des défenseurs de cette thèse. En effet, si tous les pays
se lançaient comme la France'
régir tous les aspects des con
dans l'élaboration de leurs propres règles matérielles pour
iventions de juridiction, on peut craindre que cela nuise à
l'harmonie internationale du traitement de celles-ci. MM. Fouchard, Gaillard et Goldman
répondent toutefois à cette objection de la manière suivante : "la méthode, d'inspiration
internationaliste, qui s'efforce de dégager sur la base de considérations de droit comparé etdes aspirations légitimes des opjérateurs du commerce international, des règles spécifiques à
l'arbitrage commercial international, est sans doute moins aléatoire que celle qui consiste à
faire dépendre le sort de la convention d'arbitrage de l'application d'une loi nationale
déterminée par les règles de ç|onflit françaises qui, trouvant la seule justification de leur
application dans l'existence d'un recours en annulation ou d'une demande d'exequatur en
France, peuvent elles-mêmes ne pas correspondre aux hypothétiques prévisions des
parties"^''^.
b. Appréciation.
354. Il convient d'apprécier cette thèse au regard des principes dégagés dans cette
étude, sur le plan théorique (aa) et sous un angle plus pratique (bb).
355. (aa) Sur le plan théorique, le point essentiel à souligner est, à notre avis, que la
distinction entre T'admissibilité" et la "formation" des conventions de juridiction^"^^ conserve
son intérêt et sa valeur alors même que ces deux catégories de questions seraient soumises à
la même loi, la loi du for saisi. I
En effet, si l'on se réfère: aux principes théoriques développés dans la première partie
de ce travail, on constate que dans le cadre de la thèse française nouvelle qui vient d'être
présentée, l'application de la loi du for saisi se fait à deux titres différents selon qu'il s'agit
d'un point d'admissibilité ou de! jformation de la clause envisagée. Dans le premier cas, elle
exerce sa "compétence première" : elle s'applique parce qu'il y a matière à conflits de
juridictions. Mais quand la lexfori veut régir une question relative à la formation de ces
clauses, elle prend la place de laj loi que désignerait une règle de conflit ; elle s'applique pour
favoriser l'adoption de telle ou telle règle "mieux adaptée aux relations internationales"
que la norme étrangère que désignerait la règle de conflit.
Cette précision a, à notrè avis, trois implications importantes.
356. Elle signifie d'abor,d qu'on recourt, en France, à propos des conventions de
juridiction, à deux types de règles matérielles fi-ançaises.
En effet, conformément |à ce qui a été expliqué, les règles adaptées aux situations
internationales qui sont adoptées en matière d'admissibilité des conventions de juridiction se
247 Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, n° 442, p. 25L
248 Ph. FOUCHARD, E. GA^LARD, B. GOLDMAN, n° 442, p. 25L
249 Sur cettedistinction, v. supra n°''48 à 63.
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d'"accueillir une sentence dans-
si, à suivre cette idée au pied
justifient, théoriquement, par [les principes de détermination de la compétence
internationale. Il s'agit de "règles matérielles relatives à la compétence internationale
Or quand la lexfori régit également laformation des conventions de juridiction, elle
s'applique à la place de la loi normalement applicable en vertu d'une règle de conflit de lois
et crée dès lors une "règle matirielle de droit internationalprivé" au sens classique de ce
terme^^^ j
I
357. Il semble ainsi que le reproche d'"impérialisme juridique" opposé à la
jurisprudence française ne puiss'e être fait que pour les règles matérielles énoncées à propos
de la formation de ces clausies. Il est en effet normal que la loi française, loi du for
saisi, décide de régler un aspect de r"admissibilité" des conventions de juridiction, puisqu'il
s'agit de questions qui touchent à la compétence des juridictions françaises.
On remarquera que cett3 explication pour justifier la compétence de la loi fi"ançaise
est plus précise que celle donnée par MM. Fouchard, Gaillard et Goldman. Si, comme le
prétendent ces auteurs, l'application de la loi française s'explique parce qu'il est question
l'ordre juridique français"^^^, on peut en effet se demander
^ de la lettre, on ne devrait pas en conclure que tout acte
juridique ayant à déployer ses'effets en France devrait être soumis à la loi française. Cette
conclusion excessive est évitee si l'on précise qu'accueillir une sentence dans l'ordre
juridique français est un problèrne qui relève des conflits dejuridictions au sens large retenu
dans cette étude^^^ ; et en cette| matière, comme plus particulièrement en matière de contrôle
de la compétence de l'instance d'origine — point qui dans le cadre de l'arbitrage se
concrétise parle contrôle imposé à la convention d'arbitrage —, l'application de la loi du for
saisi est derègle^S'» Soulignant'les liens entre les conventions dejuridiction et la matière des
conflits de juridictions, l'approche juridictionnelle des clauses que nous défendons permet
ainsi de justifier l'application de;
Or il convient d'ajouter
la lexfori à l'admissibilité de celles-ci.
encore la précision suivante. Il semble qu'a?^ stade de la
reconnaissance d'une décision}, 'sentence ou jugement, legrief d'impérialisme juridique fait à
l'ordre juridique fl^ançais parce qu'il applique à la convention de juridiction sa propre
loi, doive tomber, même quand la règle considérée concerne laformation de la clause. En
effet, à ce stade, comme on l'a remarqué plus haut, tout doit être fait pour favoriser la
reconnaissance de la décision. Cet objectif peut notamment se traduire par l'adoption, au
lieu des règles de conflit de ois normalement applicables en matière de formation des
conventions dejuridiction, de règles matérielles du for requis, destinées à éviter de remettre
en question ce qui a été jFait devant l'instance d'origine^^^. Dans ce contexte, et
conformément à l'intuition de ;MM. Fouchard, Gaillard et Goldman, on peut comprendre
que la loi fi-ançaise s'applique à tous les aspects de la convention d'arbitrage. Ce ne serait
pas la manifestation d'un expansionnisme exagéré de cette loi mais uniquement du désir des
-our des exemples de telles règles à propos de la convention d'élection
defor, V. supra n°® 157 à 161. Pourdesexemples relatifs à la convention d'arbitrage, v. supra n°® 110 et 111
et n°® 166 à 168. !'
251 Rappelons que les relations entre les règles de conflit de lois et les règles matérielles de droit
international privé sont controversées (v. supra n° 164). Notre propos dans le texte n'entend pas prendre
parti sur ce point mais veut seulement mettre en évidence qu'on se trouve devant deux types de règles
matérielles différents étantdonné que, selonle cas, celles-ci jouentpourdes matières normalement soumises
aux conflits de juridictions ou au conflit de lois.
252 V. n°353. 1;
253 Sur cette notion, v. suprà 'n° 70.
254 Sur cesprincipes, v. supra n° 73.
255 V. supra n°® 187à 189.
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250 V. supra 151 à 153. F
juridictions françaises de ne pis remettre en cause les règles matérielles développées, à
propos de la clause, par les arb ;res, pour nepas compromettre l'efficacité de la sentence.
358. On observera enfin que, même dans le cadre de cette théorie nouvelle, la
distinction "admissibilité/formation" conserve un intérêt, notamment face à une situation
présentant une "internationalité juridique" mais pas une "internationalité économique"256.
Le recours à des règles matérielles du for pour régir la formation des conventions de
juridiction a, en effet, pour objectif de pallier aux insuffisances de la méthode conflictuelle
quand les intérêts du commerce international sont concernés^ '^^ , c'est-à-dire quand la
situation présente une "internationalité économique". Quand une telle internationalité n'est
pas vérifiée, la méthode conflictuelle est appelée à jouer chaque fois qu'il y a
"internationalité juridique", c'es'-à-dire quand les normes de plusieurs ordres juridiques sont
susceptibles de s'appliquer, puisjque cela suffit pour susciter un conflit de lois^^».
Mais dans une telle hypothèse, tandis que la "formation" des conventions dejuridiction resterait régie par i&es règles de conflit de lois, leur "admissibilité", quant à
elle, relèverait de la compétence normale de la loi du for saisi. En effet, l'application de la
lex fori à l'admissibilité constitue la norme, quelles que soient les caractéristiques de la
situation considérée^^^.
Ainsi l'objectif de cette thèse nouvelle, rattacher tous les aspects des conventions de
juridiction à la même loi, ne serait-il pas atteint. Dans l'hypothèse envisagée, ces clauses
continueraient à être soumises |au dépeçage des principes de droit applicable qu'implique la
distinction entre leurs aspects d' 'admissibilité" et de "formation".
359 (bb) On terminera l'examen de cette thèse doctrinale, en recherchant les raisons
pratiques qui pourraient encourager l'adoption de "règles matérielles de droit international
privé" du for pour régir la "forrriation" des conventions de juridiction.
Pour une réflexion approfondie sur les diverses utilisations de la notion d'internationalité, v. E.
LOQUIN, op. cit. {préc. n. 98}, p.; 1042 et s. Les deux critères d'internationalité ne se recouvrent pas
toujours puisque, comme le remarque cet auteur, le critère économique est plus restrictif que le critèrejuridique car il ne vise que certainy contrats internationaux (E. LOQUIN, ibidem, p. 1044). V. dans le
même sens, B. GOLDMAN, note sous Paris (5° Ch.), 19 juin 1970 (Hecht c. sté
Buisman's), J^C.P., 1971, II, 16927 ;|e. MEZGER, note sous Rouen {2° Ch. civ.), 27 novembre 1986 (sté
Mediterranean Shipping c. C.R.A.M!A deLa Réunion et U.R.C.O.O.P.A.), Rev. arb., 1987, p. 349).
257 En ce sens, E. LOQUIN, op. cit. {préc. n. 98}, p. 1044,qui remarque que "le critère
économique est né lorsqu'il est appàru opportun d'appliquer à une relation contractuelle commerciale des
normes matérielles propres à faciliter les relations économiques internationales". V. également E.
MEZGER, op. cit {préc. n. 256}, p.j 348, qui observe que le critère d'internationalité ayant parfois conduit
la jurisprudence française à créer des normes adaptées pour la convention d'élection defor est le même que
celui retenu par cette jurisprudence jpour la convention d'arbitrage, à savoir le critère économique. —
Certes, par le passé,plusieursjuridictions françaises n'ont pas clairement fondé sur le critère économique
leurs décisions relatives à la convention d'arbitrage, préférant opter pour une combinaison des critères (v.
par ex. Paris (4° Ch.), 13 décembre 1975 (Menicucci c. Mahieux), iîev. crit. DIP, 1976, p. 507, note B.
OPPETIT,/.!)./., 1977, p. 106, riote E. LOQUIN, .Rev. a/-A., 1977, p. 147, note Ph.
FOUCHARD ; Toulouse, 26 octobre! 1982 (Sieur Behar c. sté Monoceram),/.D./., 1984, p. 603, note H.
SYN\'ET). Mais comme le remarquait M. Synvet, on ne pouvait se dispenser de choisir un jour entre les
deux (11. SYNVET, ibidem,p. 609)., Il semble qu'on puisse dire actuellement que ce choix a été fait en
faveur du critère économique. |
En ce sens, E. LOQUIN, note sous Paris (1° Ch. sect. C), 13 juin 1996 (sté Kuwait Foreign
Trading...) {préc. n. 224}, p. 168.
Il faut toutefois préciser! que la situation française n'est pas claire sur la loi applicable à
l'admissibilité quand il y a internationalité juridique mais pas internationalité économique. On ne sait si les
juridictions appliquent alors le principe théorique, la loi du for saisi, ou si elles continuent d'aborder la
:onflictuelle classique (sur cette question, v. supra n° 107).
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convention d'arbitrage selon l'optiquej
Comme on vient de l'é
décision existante puisse ins
oquer, il semble que le sovci de favoriser le maintien d'une
pirer ce phénomène : pour ne pas remettre en question
l'efFicacité d'un jugement ou dj'une sentence uniquement parce que l'instance d'origine a
appliqué à la "formation" de la convention de juridiction une règle matérielle qui contredit la
solution à laquelle conduit sa règle de conflit, le for requis adopterait lui-même cette règle
matérielle.
Or il convient d'obser^pr que cette situation est susceptible de se produire plus
souvent quand l'instance d'origine est un arbitre que lorsqu'il s'agit d'un juge.
On sait, en effet, que les
choix des normes applicables^^*^
"formation" de la convention d
matérielles. Et dans l'intérêt de
toutes les décisions fi'ançaises
forme de la convention d'ar
sentence^^^.
Mais cette explication
formation des conventions dè
dernière les règles de conflit dè
Mais faut-il absolume
conventions de juridiction
donné ? Certes, on a essayé de
mêmes grands principes en dro
arbitres internationaux jouissent d'une grande liberté dans le
Ils pourraient dès lors la mettre à profit pour soumettre la
arbitrage non plus à des règles de conflit mais à des règles
l'efficacité des sentences prononcées, les ordres juridiques
étatiques appelés à reconnaîljré celles-ci pourraient s'incliner devant les normes ainsi
appliquées à la convention d'arbitrage26i262 u faut d'ailleurs observer que pratiquement
lyant adopté des règles matérielles françaises à propos de la
itrage concernaient des recours en annulation contre la
pour le recours à des règles matérielles à propos de la
juridiction risque de ne pas jouer pour la convention
d'élection de for. Il faudrait, éri effet, que de telles règles aient été adoptées par le juge
d'origine. Or, comme, par hypbi hèse, la convention d'élection de for aura été soulevée dans
un ordre étatique, la probabilité qu'on lui ait appliqué le même genre de normes que celles
qui se rencontrent dans le cadre arbitral est très faible.
360. Pour fonder l'abaiidon de la méthode conflictuelle pour la formation de la
convention d'élection de for, on pourrait, par conséquent, invoquer le désir d'harmoniser le
régime de cette clause avec c îjlui de la convention d'arbitrage, si tant est que pour cette
lois auraient effectivement été abandoimées tout à fait,
it que pour tous leurs aspects de droit applicable, les
aient le même traitement dans un ordre juridique
le démontrer tout au long de cette étude, elles obéissent aux
t international privé — le dépeçage entre la lexfori et les lex
causœ. Cependant, elles mettent en présence des ordres juridiques différents. A notre
avis, cela peut justifier que, sur certains points, il leur soit réservé un régime différent.
En effet, la convention id'arbitrage soulève la question des relations entre l'Ordre
étatique et l'ordre arbitral. Au îsi le souci de réaliser une certaine harmonie entre les
solutions dégagées dans ces , deux ordres juridiques peut-il, comme on vient de
l'indiquer, expliquer l'adoption ar le juge de règles matérielles dans son appréciation de la
convention d'arbitrage
Mais la convention c'élection de for ne met en présence que des ordres
étatiques, celui du for prorogé, celui du for dérogé, ou celui du for confronté au jugement
V. supra 18, 19 et 23
261 En ce sens, C. KESSEDI.
Rappelons que nous ave
solutions arbitrales est théoriquement
ou la formation de la convention d'ar
entre la reprise et la réception des no
l'intervention du droit du for quand ill
263 V., outre les arrêts cités L
ETAP), iîev. arb. 1991, p. 291, note jc!
Comptoir commercial André), Rev. a
op. cit. {préc. n. 34}, p. 495.
ins indiqué qu'à notre avis, l'attitude d'un ordre étatique face aux
différente selon que le point réglé par l'arbitre concerne l'admissibilité
itrage, et que cette différence pourrait être traduite par la distinction
nries arbitrales, le premier terme soulignant le caractère plus actif de
2St question d'admissibilité (v. supra n° 194).
ùx notes n° 172 et 186, Versailles, 23 janvier 1991 (sté Bomar Oil c.
. KESSEDJIAN ; Cass. fr. (1° Ch. civ.), 25 juin 1991 (Cotunav c. sté
6., 1991, p. 453, note P. MAYER.
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rendu en conformité ou en violation de la clause. Si l'on veut tenter d'harmoniser les
solutions de droit applicable qui peuvent être appliquées à cette clause, il convient dès lors
de se placer dam le cadre de c^s relations inter-étatiques. Il importe peu que le régime de
la convention d'élection de for soit en tous points semblable à celui de la convention
d'arbitrage, comme le suggèrent les auteurs français qui voudraient qu'elle soit soumise
uniquement à des règles matérielles du for264. Une telle solution conduirait plutôt à
accentuer les différences entre jles Etats ayant à apprécier cette clause. En effet, l'approche
française de la convention d arbitrage est loin d'être universelle^^^. Si, sous prétexte
d'harmoniser la situation des' deux conventions de juridiction, elle est étendue à la
convention d'élection de for, ce a signifie que dans le cadre des relations que suscite cette
dernière clause, c'est-à-dire des relations, par définition, inter-étatiques, la France
accentuerait sa singularité.
Il semble, par conséquent, que le recours à des règles matérielles du for pour
l'appréciation de la formation des conventions de juridiction se justifie plus pour la
convention d'arbitrage que pour la convention d'élection de for. Or cette réflexion souligne
l'intérêt de la thèse qui va êtr
étatique, l'harmonie des solutior
; examinée et qui consiste à favoriser, sur le plan inter-
s relatives à la convention d'élection de for.
Dans le cadre de la Convention de Bruxelles
361. Pour remédier à la, difficulté de cerner la portée exacte de l'exclusion du droit
commun que prévoit la Convention de Bruxelles (a), on peut se demander s'il ne faudrait
pas accroître l'emprise de cette' Convention sur les conventions d'élection de for comprises
dans son champ d'applicatiori (b). Cette suggestion peut être vue comme le pendant
conventionnel de la théorie française qui vient d'être examinée puisqu'elle consiste à confier
à la loi de la compétence non seulement le règlement de la licéité de principe, de la portée
des effets juridictionnels et de l'admissibilité de la convention d'élection de for mais aussi
celui des aspects essentiels de sà formation.
a. Le problème de la portée de l'exclusion du droit commun.
362. On sait que la Convention de Bruxelles, en tant que loi unifiée sur la
compétence, règle, à l'exclusion des droits nationaux, la licéité de principe, la portée des
effets juridictionnels et l'admissibilité des conventions d'élection de for comprises dans son
champ d'application. La format on, qui ne concerne que les aspects contractuels de ces
l'empire du droit international privé du for saisi, si ce n'est
gie par la Conventionnés.
îndant quelques difficultés, notamment^^'^ quant à la portée
clauses, reste, quant à elle, sous
la forme qui est explicitement ré;
Ce système suscite cepe
de l'exclusion du droit commun en matière deformation de la convention d'élection de for.
Le problème de fond à la base de cette difficulté est le même que celui qui a
encouragé la thèse française qui vient d'être envisagée. La forme présente en effet de
V. les auteurs cités à la njaten° 225.
On a d'ailleurs observé plus haut que cela posait des problèmes quand les juges français doivent
reconnaître un jugement rendu en violation d'une convention d'arbitrage qui aurait été efificace selon le droit
français (v. supra n"® 196 à 199).
266 V. Ji/pran°M14àl22.
26'^ Il convient de rappeler qu'on a déjà observé que le caractère délicat de la qualification de
certaines conditions au regard de l'a distinction "admissibilité/formation" permettait aux juridictions
nationales désireuses de contourner ce système de considérer comme "formation" ce qui, en réalité, relève
de r"admissibilité" de la clause et ne devrait donc normalement pas être soumis à l'application concurrente
des droits nationaux (v. supra n°® 124jet 125).
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nombreux liens avec le "fond", c'est-à-dire avec l'établissement du consentement lui-
même. Ainsi les exigences forrnelles ont-elles pour objectif de garantir la réalité de celui-
ci, comme la Cour de Justice l'a! d'ailleurs répété àpropos de l'article 17 de la Convention de
Bruxelles^''^. Et, par ailleurs, les conditions relatives à l'existence du consentement se
traduisent souvent par l'obligation de respecter certaines formes.
Par conséquent, le syst|ème de répartition consistant à confier à la Convention de
Bruxelles le règlement exclusif de la forme tout en laissant au droit commun celui du
consentement n'est-il pasj: impraticable Ou bien, en effet, la Convention
accepte, conformément à ce !principe, l'application concurrente des normes nationales
destinées à assurer l'existence de l'accord des parties même quand ces règles s'expriment par
des exigences formelles, et alors l'objectif d'uniformisation du droit conventionnel est
compromis. Ou bien, la Convention reftise l'application de ces règles, sous prétexte qu'elle
impliquent des conditions de forme, et le recours au droit commun pour la formation de la
clause de juridiction n'a plus guère de signification concrète.
363. La situation alleniande illustre ce problème. Le droit allemand connaît, en
effet, en matière de conditions générales, des règles précises destinées à protéger le
consommateur contre les claus^es dont il n'aurait pas eu réellement cormaissance ou qui lui
seraient trop défavorables '^^ " Ainsi, par exemple, l'article §2 de l'AGBG {Gesetz zur
Regehmg des Rechts der Allgemeinen Geschdftsbedingungen, loi réglementant le droit des
conditions générales d'affaires^"!) prévoit-il les diverses conditions dont la réalisation est
nécessaire pour que les conditiO|ns générales puissent être considérées comme intégrées aux
contrats qui les contiennent. Cette disposition indique que la partie qui impose ses clauses
doit avoir renvoyé à celles-ci "de manière expresse" et que le cocontractant doit avoir été
en mesure de prendre connaissance de leur contenu. Ayant pour but de garantir l'existence
du consentement, cet article a donné lieu, dans la jurisprudence allemande, à des conditions
Ae forme. Il a en effet été déciçé que si les conditions générales étaient rédigées dans une
langue différente de celle utiliséb pour la négociation du contrat, ce dernier devait contenir
une indication spéciale à leur pjropos, dans la langue que coimaît le contractant à qui elles
sont opposées^'^^
Les difficultés présentées sur la portée de l'exclusion des droits nationaux par la
Convention de Bruxelles prerment une signification concrète quand on se demande si cette
268 C.J.C.E., aff. 24/76, U.
Polstereimaschinen GmbH), Rev. crit.
décembre 1976
DIP, 1977, p. 576.
(sté Estasis Salotti di Colzani c. Ruwa
), . , .
Comp. H. BORN,"Le régime général des clauses attributives de juridiction dans la Convention
de Bruxelles", J.T., 1995, n° 20, p. 357,qui exprime le problème différemment. Cetauteurparle du principe
de l""auto-sufifisance de l'article lj7", expression qui indique que, dans le cadre de son champ
d'application, cet article se suffit à lui-même sur les plans qu'il entend régler. Or, comme le remarque M.
Bom,ce principe soulève, à propos desformes, un problème particulier.
2'^ '^ Pour im examen complet de la question, v. T. RAUSCHER, "Gerichtsstandsbeeinflussende
AGB im Geltungsbereich desEuGVU", ZZP, 1991, p. 284et s.
V. la présentation de cetteloi par B. von HOFFMANN, Rev. crit. DIP, 1977, p. 635.
2^2 Pour un cas d'applicatif v. OLG Hamm. 10 octobre 1988,/Piîax, 1991, p. 324, et le
commentaire de Ch. KOHLEJ^ "Gerichtsstandsklauseln in fremdsprachigen AGB :Das Clair-obscur des
Art. 17 EuGVU", IPRax, 1991, p. 29^^. —Pour un cas similaire, v. Cass. fr. (1° Ch. civ.), 9janvier 1996
(sté Fulgurit c. C® P.F.A.), iîev. crit DIP, 1996, p. 731, note H.G.-T. Dans cette affaire, on s'interrogeait
sur l'efficacité d'une convention d'élection de for rédigée en allemand et opposée à un contractant français
qui prétendait ne pas l'avoir comprise. En l'occurrence toutefois, les parties étaient en relations d'affaires
depuis de nombreuses années, et des centaines de documents contractuels reproduisant cette clause avaient
étéacceptés sans protestation de la part de la partiefrançaise. Aussi est-ce par application de l'article 17 (1)
b) de la Conventionde Bruxelles — qui recoimaît l'efficacité de la clause conclue sous une forme conforme
aux habitudes que les parties ont établiesentre elles — que la Courde cassation a estiméla clausevalable.
285
condition, destinée à limiter le XSprachrisikd" (le risque linguistique) et dès lors à garantir le
consentement réel des parties, peut être imposée à une convention d'élection de for tombant
dans le champ d'application de k Convention de Bruxelles.
Cette question et, de manière plus générale, celle des liens entre les droits communs
et le droit conventionnel quant, a la formation de la convention d'élection de for a été posée
à la Cour de Justice des Comniunautés européennes par leBimdesgerichtshof, dans l'affaire
Ciistom Made c. Stawd '^^ ^. La Cour n'y a pas répondu, étant donné que la compétence des
tribunaux allemands s'avérait, l'occurrence, fondée indépendamment de la clause de
juridiction. Il importe toutefois de présenter les solutions envisageables pour ce problème.
b. Solutions.
364. Il faut préciser qtie les solutions qui vont être exposées ne remettent pas en
cause le principe de la soumission au droit national des conditions de formation dont il est
clair qu'elles ne sont pas réglée^ par la Convention de Bruxelles, telle la capacité des parties
ou leur représentation. Pour cè's questions, le recours à une règle de conflit de lois du for
reste préconisé^ '^*. Mais pour l'établissement du consentement, certains auteurs suggèrent
de se référer uniquement à la Convention de Bruxelles '^^ ^
Ainsi M. Born estime-t|-il que l'article 17 exclut le recours à une loi nationale sur ce
point. En effet, le respect des jfbrmes prévues par cette disposition impliquerait le
consentement à la clause '^^ ^. j
M. Kohler entend, lui aussi, éviter l'application des droits nationaux en matière de
consentement, mais il expliqije sa position différemment. Cet auteur pense qu'il faut
considérer que l'article 17 ne reiquiert pas seulement le respect de conditions formelles mais
exige en outi-e qu'il y ait eu "accord entre les parties" '^^ ''. M. Kohler fonde cette opinion sur
le terme "convention" que comprend cet article et sur la jurisprudence de la Cour de Justice
dans ses arrêts Estasis Salotti et Segourd '^^ ^. En précisant que les formes ont pour objectif
d'assurer la réalité du consentement, la Cour aurait en effet indiqué qu'elle considère que les
273 bGH, 26 mars \992, IPI^ax, 1992, p. 373 ; C.J.C.E., aff. C-288/92, 29 juin 1994 (CustomMade
Commercial Ltd c. Stawa Metallbau GmbH),/?ec. C.J.C.E., 1994,p. 2912,Rev. crit. DIP, p. 692, note H.
GAUDEMET-TALLON. j
274 En ce sens, H. BORN, pp. cit. {préc. n. 269}, n° 22, p. 358 ; Ch. KOHLER, "Internationale
Gerichtsstandsvereinbamngen :Libefàlitât und Rigorismus im EuG\^', JPRax, 1983, p. 268.
275 V. l'opinionun peu différente de T. RAUSCHER, op. cit. {préc. n. 270}, p. 299, qui pense que
la Convention de Bruxelles exclurait le droit commim pour toutes les conditions relatives au consentement
qui se traduisent par des exigences formelles, ainsi notamment l'article §2 AGBG, mais le contrôle de fond
que prévoit cette loi (art. §2) et qui permet de rendre inefficaces les clauses trop défavorables à une
partie, resterait soumis àune règle de|conflit. Cet auteur reconnaît cependant que la frontière entre ces deux
types de question est floue.
276 H. BORN, "Les enseignements pratiques essentiels de sept ans d'application et d'interprétation
de la Convention C.E.E. du 27 septembre 1968 concernant la compétence judiciaire et l'exécution des
décisions en matière civile et commerciale", Tî.iî.D., 1980, n° 62, p. 319. V. également, du même
auteur, op. cit. {préc. n. 269}, n° 20, p. 357, qui estimeque l'arrêt ElefantenSchuh de la Cour de Justicedes
Communautés européennes est la consécration explicite de cette solution. Dans le même sens, F.
RIGAUX, M. FALLON, n° 1318. !
277 Ch. KOHLER, op. cit. {préc. n. 274}, p. 268 et s. — contra H. GAUDEMET-TALLON, op.
cit. {préc. n. 273}, p. 706, qui estime qu'on ne peut nier que l'article 17 est muet sur les questions
d'existence et de validitédu consentement et qu'il faut dès lors se tourner vers une loi étatiquepour régler ce
point. j
278C.J.C.E., afif. 25/76, 14 idécembre 1976 (sté Galeries Segoura c. sté Bonakdarian),
C.J.C.E.. 1976, p. 1851, Rev. crit. DIP, 1977, p. 581,noteE. MEZGER ; C.J.C.E., aff. 24/76, 14 décembre
1976 (sté Estasis Salotti di Colzani c.
E. MEZGER.
Riiwa Polstereimaschinen GmbH), Rev. crit. DIP, 1977, p. 576, note
286
formes ne constituent pas une condition suffisante pour l'efficacité de la convention
d'élection de for^'^^.
M. Kohler pense dès ors qu'il serait possible de déduire d'une interprétation
autonome de ce terme "convention" les conditions particulières nécessaires à la vérification
d'un consentement réel des paijties^ '^^ . Ainsi, par exemple, dans les hypothèses révélant un
"risque linguistique", faudrait-îl que la Cour de Justice elle-même, et non les droits
nationaux, développe une solutijon matérielle uniforme. M. Kohler suggère, àcet égard, que
le contenu de celle-ci soit le même que celui de la règle allemande, c'est-à-dire que soit
exigée une mention spéciale dans la langue du cocontractant et renvoyant aux conditions
générales rédigées dans une langue étrangère^^'.
I
365. Il semble que la suggestion de M. Kohler soit appelée à devenir réalité. En
effet, dans ses conclusions avaiii l'arrêt Custom Made c. Stawa, M. 1' Avocat Général Lenz a
indiqué, pour répondre au Bundesgerichtshof, que l'article 17 définissait "de manière
exhaustive les exigences en rnatière d'accord matériel des volontés ainsi que les formes
nécessaires pour garantir ces exigences"282
Ainsi le respect des formes n'épuiserait-il pas la question du consentement des
parties, contrairement à ropini|c)n de M. Born. Cependant, conformément aux suggestions
de cet auteur et de M. Kohler, l'application du droit commun serait exclue pour le
consentement.
cette thèse était effectivement adoptée, elle réaliserait, dans
Convention de Bruxelles, le même phénomène que celui
en droit commun français^^^ • soumission à la loi de la
compétence de tous les aspects^p de la convention d'élection de for comprise dans le champ
d'application de cette Convention.
Il convient de remarq uer que, comme son pendant dans le droit commun
français, cette thèse pourrait invoquer en sa faveur la prépondérance du rattachement
366. On observe que si
le cadre de l'application de la
préconisé par certains auteurs
'élection de for^^s. Et elle présenterait l'avantage d'éviter lesjuridictionnel de la convention d
problèmes dus aux liens étroits entre la forme et le consentement et au caractère dès lors un
ces questions sous l'empire de deux droits différents.
i:i cadre conventionnel, cette position aurait en outre l'intérêt
d'uniformiser la situation des ÎEtats contractants qui, jusqu'à présent, se réfèrent pour la
formation de la convention d'élection de for à des règles de conflit de lois différentes. On
sait, en effet, que celles-ci ne s^Dnt pas unifiées par la Convention de Rome, en principe
inapplicable aux conventions ;de juridiction^^^, et que, même au sein de chaque ordrejuridique, elles ne sont pas toujours certaines^ '^^ . Cette solution permettrait par ailleurs
d'éliminer totalement toute velléité de la part des juridictions nationales de garder la maîtrise
peu artificiel de la répartition dé
Mais, intervenant dans u
279 Ch. KOHLER, op. cit. {préc. n. 272}, p. 299.
280 Ch. KOHLER, op. cit. {plréc. n. 274}, p. 270.
281 Ch. KOHLER, op. cit. {préc. n. 272}, p. 301.
282 c.O. LENZ, Conclusions avant C.J.C.E., aff. C-288/92, 29 juin
Commercial Ltd c. Stawa Metallliàu GmbH), C.J.C.iT., 1994, n° 126, p.
soulignons). |
283 Sur cette thèse française,jV. supra n°® 350 à 360.
284 Sous réserve, comme on l'a dit, de la capacité ou la représentation des parties (v. supra n° 364).
285 V. sur ce point, supra n°1 77, 78 et 347.
286 II faut toutefois rappeler que nous pensons qu'il ne serait pas contraire à l'esprit de la
Convention de Rome de considérer qu'elle régit la formation des conventions de juridiction (sur ce point, v.
supra n° 309).
de la loi applicable à défaut de choix des parties (v. supra n° 307).
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d'une question en jouant sur
formation de la clause^^^. Désor
Bruxelles.
les difficultés de qualification entre l'admissibilité et la
mais ces deux domaines seraient confiés à la Convention de
367. Pour la réalisation effective de cette suggestion, il convient de préciser
comment la Convention de Bruxelles pourrait remplir son rôle en matière d'établissement du
consentement à la convention d'élection de for, dans l'hypothèse toutefois où elle ne ferait
pas l'objet d'une révision et res|terait dans son état actuel. Il semble qu'il y ait sur ce point
quelques divergences entre M. Kohler et M. Lenz.
M. Kohler considère que ce serait à la Cour de Justice d'élaborer, au cas par cas, des
règles relatives au consentement tirées de l'interprétation de la notion "'convention entre les
parties'' comprise dans l'article il
Or, dans ses conclusioris avant l'arrêt Ciistom Made c. Stawa, M. Lenz paraît
concevoir de manière beaucoup) plus modeste l'intervention de la Convention de Bruxelles
dans le domaine du consentement. Ainsi, pour reprendre l'exemple d'un cas présentant un
risque linguistique, M. Lenz estirne que cette question est visée par le point (c) de l'alinéa 1
de l'article 17, autrement dit par la référence aux "usages du commerce international". Les
conditions générales rédigées dans une langue différente de celle qui a été utilisée pour la
négociation du contrat seraièht valables s'il apparaissait qu'un usage en vigueur les
autorise^^o. Pour une autre question soulevée par le Bundesgerichtshof, concernant cette
fois l'efficacité d'une convention de juridiction comprise dans des conditions générales qui
ont été envoyées par une partie! après la négociation du contrat mais n'ont pas été acceptées
expressément par le contractantj^^i, M. Lenz pense de même qu'il faut se référer aux usages
en vigueur dans les milieux concernés par les échanges commerciaux en cause^^z. L'usage
déciderait dès lors de l'interprétation à accorder au silence de la partie à qui sont expédiées
les conditions générales. |
M. Lenz semble ainsi penser, du moins quand la situation concerne le commerce
international, que les questions] pouvant se poser à l'occasion du consentement sont prises
en charge par l'article 17 (l)|jpoint (c)293. Or il faut observer que cela signifie que la
Convention de Bruxelles, au lieu d'élaborer elle-même, par la voie d'une interprétation
autonome des notions qu'elle contient, des règles sur l'établissement du consentement des
parties, déléguerait ce point aux "usages". Au lieu de renvoyer au droit international privé
du for saisi, la Convention i!de Bruxelles se référerait, dans de telles hypothèses
internationales, à ces "usages".:0n peut se demander si la sécurité juridique et l'uniformité
des solutions y gagneraient vraiment...
tire de problème en droit belge, v. supra n°® 124 et 125.288 yjj exemple de ce ge
289 Ch. KOHLER, op. cit. {préc. n. 274}, p. 268.
290 C.O. LENZ, op. cit. (préç. n. 282}, n° 124, p. 2946.
29' C.O.LENZ, op. cit. (préc
292 C.O. LENZ, op. cit. (préc
n. 282}, n°® 83 et s., p. 2934 et s.
n. 282}, n° 108, p. 2942.
293 On remarquera que la portée exacte de cette partie de l'article 17 par rapport à l'établissement
du consentement des parties est difficile à déterminer. Ainsi M. Kohi va-t-il jusqu'à considérer qu'"en
faisant référence aux usages du commerce international que les parties "sont censées connaître", la nouvelle
rédaction de l'article 17 implique en réalité que le consentement n'est plus seulement présumé mais qu'il est
réputé donné" (A. KOHL, "Observations sur les conditions de forme et sur les limites de la prévalence du
for élu conformément à l'article 17 de la Convention C.E.E. du 27 septembre 1968", note sous Liège, 3
décembre 1990 (Perfetto c. Parlapiano), 1992, p. 1376). Dans le même sens, B. ANCEL, "La
clause attributive de juridiction selon l'article 17 de la Convention de Bruxelles", Riv. dir. int. priv.
proc., 1991, p. 279. —contra H. GÀUDEMET-TALLON, op. cit. {préc. n. 273}, p. 705, qui estime au
contraire que le fait que les parties doiWnt être censées connaître l'usage en question témoigne du maintien
du souci que le consentement des parties soit réel.
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Aussi pensons-nous qu
aspects de formation de la corr
consentement devrait se faire dî
•la prise en charge par la Convention de Bruxelles des
/ention d'élection de for qui touchent à l'établissement du
is les termes de la suggestion de M. Kohler.
368. Dans ce dernier ch
recours à des lex causœ pour
d'aborder la problématique conl
cause une question relative à la
leur dimension accessoire.
En effet, dans la premi
Lpitre consacré d'abord à la mise en œi4vre du principe du
a formation des conventions de juridiction, on a proposé
ictuelle surgissant à ce propos en distinguant selon qu'est en
dimension contractuelle des clauses ou un point touchant à
è're hypothèse, puisque les conventions considérées sont
appréhendées comme des contrats à part entière, il paraît opportun de les traiter, sur le plan
du droit applicable également, c
réfèrent. Comme, par ailleurs, p
é manière autonome par rapport au contrat auquel elles se
pur ces questions contractuelles, ces clauses ne diffèrent
pas, a priori, des contrats substantiels, on a pu remarquer qu'elles étaient soumises aux
mêmes solutions conflictuelles
similitude de traitement devrait
aspects des clauses étudiées.
que ces derniers. Nous avons indiqué qu'à notre avis, cette
aller jusqu'à la soumission à la Convention de Rome de ces
Mais quand on envisagL les conventions de juridiction dans leurs liens avec la
relation de base à laquelle elles sè rapportent, on constate que les solutions de fond données
aux problèmes qui se posent partent du principe de la "dépendance" entre le sort de la
clause et celui de cette relation'i^rincipale. Ainsi, eneffet, permet-on aux clauses considérées
de remplir leur fonction juridictionnelle quels que soient les avatars de la situation initiale
qui les a suscitées. Aussi, sur le plan du droit applicable, faut-il, à notre avis, partir aussi de
cette idée de dépendance '^' |; et, pour les questions que soulève leur dimension
accessoire, soumettre les conventions de juridiction à la même loi que celle qui
s'applique, pour le même problèrfte, à la relation principale concernée.
Or, dans le chapitre qui,|s'achève, ont également été examinées des dérogations
susceptibles d'être apportées au principe de l'application de lex causœ à la formation des
conventions de juridiction. Il semble en effet que la spécificité juridictionnelle de ces
clauses, qui implique notamment la prépondérance de leur rattachement à la matière des
conflits de juridictions par rapfjôrt à celui du conflit de lois, puisse conduire la lex fori à
régir des points normalement soill^s àdes règles de conflit de lois, pourvu qu'elle invoque à
ce propos un "intérêt juridictionnel".
On a constaté que ce phénomène se rencontre actuellement en France à propos de la
forme de la convention d'arbitrage, qui dépend désormais de règles matérielles françaises
plutôt que de la loi qu'aurait désignée la règle de conflit pertinente. Cette tendance, qui se
traduit parun assouplissement dps formes exigées, a effectivement pour objectif de favoriser
la fonction juridictionnelle de ^arbitrage et dès lors la dimension juridictionnelle de la
convention d'arbitrage.
Mais, en allégeant les co iditions de forme, les juridictions fi-ançaises sont obligées
de préciser comment désorir àis il faut établir l'existence du consentement des
parties, puisque les formes ne so^t plus là pour remplir ce rôle. L'application de normes de
la lex fori à la formation de
consentement requis pour la
proposent-ils que dorénavant
française, s'applique à la convention d'arbitrage, c'est-à-dire a
formation.
'la convention d'arbitrage concerne ainsi également le
conclusion de celle-ci. Aussi, plusieurs auteurs français
seule la loi du for saisi, en l'occurrence la loi
son admissibilité et à sa
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I ,
On a observé que cette suggestion est défendue en droit commun français pour la
convention d'arbitrage et pour la convention d'élection de for et qu'elle se retrouve
également soi4S une forme m peu différente dans le cadre de la Convention de
Bruxelles. Eu égard en effet a la difficulté de cerner et de respecter la répartition des
compétences que celle-ci prévoit entre le droit commun et le droit conventionnel en ce qui
concerne la formation des conventions d'élection de for comprises dans son champ
d'application, certains auteurs proposent de confier àla loi unifiée sur la compétence, c'est-
à-dire à la Convention de Bniiixelles, le règlement de toutes les questions relatives à ces
clauses. Il importe de constatér que cette dérogation au principe de l'application des lex
causœ à la formation de la convention d'élection de for, si elle était admise sur le plan
conventionnel, aurait des avari
effet, l'adoption de cette thèse'
âges qu'elle n'a pas dans le cadre du droit commun. En
aurait l'intérêt de favoriser l'uniformisation dans les Etats
contractants des solutions applicables à la formation des conventions d'élection de for visées
par la Convention de Bruxelles. Elle serait dès lors propice à la prévisibilité des
solutions, même si, en l'absencjE de révision de cette Convention, sa réalisation par le biais




369. Etant donné que la démarche et les idées défendues dans cette étude ont été
résumées àl'issue de chaque cljapitre, on n'en rappellera ici que les aspects essentiels (aa)
avant d'indiquer en quoi elles ont pu contribuer aux débats relatifs à chacune des clauses
considérées, en expliquant différemment la situation juridique de la convention d'arbitrage
(bb) ou en suggérant des évolutions à propos de celle de la convention d'élection de for
(cc). Comme la comparaison dés conventions de juridiction a parfois orienté également la
réflexion vers des rapprochements entre le juge et l'arbitre ou entre le jugement et la
ues considérations sur ces questions (dd).sentence, on terminera par quelc
370. (aa) Ayant choisi d|e mettre l'accent sur les ressemblances entre les conventions
d'arbitrage et d'élection de forj et de les comparer telles qu'elles se présentent au juge
étatique, on a été amené à soulig;ner leur dimension juridictionnelle commune. Aussi a-t-on
cherché à défendre la thèse selon laquelle la spécificité juridictionnelle des conventions de
juridiction leur conférait uneplace originale en droit internationalprivé.
En effet, dès lors qu'eilles influencent la compétence du juge saisi, soit en la
prorogeant, soit en y dérogeant, ou qu'au stade de la reconnaissance d'une
décision, jugement ou sentence,| [elles apparaissent comme l'un des éléments àpartir desquels
l'instance d'origine a apprécié sa compétence, on peut penser que les clauses étudiées se
rattachent, au moins par certains côtés, à la matière des "conflits dejuridictions ceux-ci
étant compris dans un sens plus large que celui qui leur est habituellement dormé en droit
international privé puisqu'ils comprerment non seulement les conflits entre juridictions
étatiques mais aussi ceux quij naissent entre la juridiction étatique et la juridiction
arbitrale. Ainsi, à la différence jjdes contrats substantiels, les conventions considérées ne
dépendraient-elles pas uniquement du conflit de lois mais aussi des conflits dejuridictions. C'est cette hypothèpe d'un double rattachement des conventions de juridiction
qu'on a essayé de fonder et d'expliciter dans ce travail.
Ainsi le rattachement aux conflits de juridictions ne concernerait-il pas seulement les
questions relatives à la "licéité':de principe" et à la "portée de l'effet juridictionnel" des
conventions d'arbitrage et d'élection de for. Il embrasserait également les conditions qui leur
sont imposées en raison d|e leur effet juridictionnel et qui touchent à leur
''admissibilité". Conformément a cette analyse, ne seraient réellement "contractuelles" que
les questions qui se posent en lien avec la formation" des conventions de juridiction, c'est-
à-dire les conditions qui ont pour but de garantir l'existence d'un accord entre les parties. En
théorie, seules ces dernières devraient être réglées par la méthode du conflit de lois.
Ce double rattachement] en soumettant les conventions d'arbitrage et d'élection de
for à deux types de régime seloiti que le problème examiné relève du conflit de lois ou des
conflits de juridictions, donnerait! à leur approche en droit international privé des contours
spécifiques. En effet, dans la meisure où elle se rattachent à la matière de la compétence, les
conventions examinées, à la différence des contrats substantiels, seraient susceptibles d'être
influencées par le principe de droit applicable valable en ce domaine — c'est-à-dire
l'application de principe de la lexfori — et les principes inspirant la détermination des règles
de compétence dans deux hypotlièses particulières : quand la situation auquel est confronté
le for chargé d'apprécier sa cjompétence est internationale et quand, au stade de la
reconnaissance d'une décision, iljs'agit d'apprécier la compétence de l'instance ayant rendue
celle-ci — c'est-à-dire respectivement les principes de détermination des règles de
compétence internationale et ceux qui inspirent les règles de compétence indirecte.
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371. (bb) A propos de
d'élection de for, cette thèse
développements à cette clause
expliquer de manière differjurisprudence française ou en vjc
L'intérêt explicatif que
là convention d'arbitj-age, plus que pour la convention
•peut paraître neuve. Aussi a-t-on consacré de longs
cherchant à démontrer que les idées défendues pouvaient
ente des phénomènes actuellement répandus dans la
ie de l'être ailleurs.
peut avoir cette étude pour la situation juridique de la
convention d'arbitrage se percevra peut-être plus aisément si l'on rappelle d'abord
e qu'occupe cette clause au sein de plusieurs débats etbrièvement la place stratégiqu
évolutions qui animent la matièrë de l'arbitrage en général.
372. L'arbitrage est un
acteurs du commerce
souhaite qu'il soit possible
réalisent, devant le tribunal <
mode de règlement des litiges particulièrement apprécié des
international. Aussi observe-t-on depuis quelques décenniesl'émergence d'un courant de pjensée tendant à favoriser l'arbitrage international et dont
l'objectif consiste à libérer celikifci du maximum des contraintes susceptibles d'entraver sa
fonction juridictionnelle. Ce mouvement se traduit notamment par le souhait d'une
"juridictionalisation" accrue |e l'arbitrage. Ainsi paraît-il important que l'arbitre, comme
une juridiction étatique, soit eri mesure d'apprécier lui-même sa propre compétence ; on
'1d'atteindre devant le tribunal arbitral l'objectif que
;atique, les règles de compétence dérivée, c'est-à-dire le
regroupement au sein d'une même instance de litiges connexes que le souci d'une bonne
administration de la justice suggère de régler ensemble ; on voudrait encore que l'arbitre
puisse remplir un rôle de "mjoralisation" du commerce international et puisse dès lors
soulever d'office la violation de certaines règles fondamentales. Par ailleurs, pour permettre
à l'arbitre international de renjdre des décisions adaptées aux situations internationales
complexes auxquelles il est confronté, on l'encourage à développer des normes originales, le
cas échéant non-étatiques, poi r résoudre les questions de fond, de procédure ou de
compétence qui se posent à lui, !'
itrage se situe au cœur de la plupart de ces questions. En
lié l'élément par lequel se traduisent l'origine et les|| (de l'arbitrage. Ainsi détermine-t-elle les limites ratione
personœ de la compétence de ij'àfbitre, cette dernière ne s'exerçant normalement que vis-à-
vis des personnes qui sont conkfenues de la clause. Par ailleurs la convention d'arbitrage
définit la compétence et les pouvoirs ratione materiœ du tribunal arbitral : la mission de
celui-ci est limitée aux litiges \isés par la clause et il ne peut pas soulever d'office une
question qui ne lui a pas été soumise par les parties.
yeiment de "juridictionalisation" de l'arbitrage dont on a
peut devenir réalité que si l'on adopte une approche de la
vite de celle qu'implique la rigueur de ces principes
.rbitre reste compétent même quand il s'agit d'apprécier la
•jitre, ou même vis-à-vis de litiges et de personnes différents
à été expressément conclue, il faut admettre un certain
Or la convention d'arb:
principe, en effet, elle constit
caractéristiques contractuelles
Par conséquent, le moi:
donné quelques illustrations ne
convention d'arbitrage diffén
contractuels. Ainsi pour que h
clause dont il tire sa qualité d'ar
de ceux pour lesquels celle-ci
détachement de la compétence! arbitrale par rapport à la convention d'arbitrage. Par
ailleurs, la question de l'applic
public suppose d'une part que,
convention d'arbitrage se rappo
d'autre part que l'on estime que
point qui n'a pas été invoqué pài
Les arbitres eux-mêmes
œuvre ces différents aspects d'u
ne peut devenir vraiment réalité
•iion d'office par l'arbitre de certaines dispositions d'ordre
sur le plan de r"arbitrabilité", on accepte que l'objet de la
té à des matières faisant intervenir de telles dispositions et
'arbitre ne viole pas sa mission contractuelle s'il aborde un
les parties.
ou les centres d'arbitrage peuvent décider de mettre en
he "juridictionalisation" accrue de l'arbitrage. Mais, celle-ci
que si elle est admise par l'ordre juridique étatique chargé
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de reconnaître la sentence dans laquelle de telles idées ont pris corps. Dès lors en effet que
toutes les sentences ne sont pas exécutées spontanément et que seul l'Etat possède le
monopole de la contrainte physique, l'efficacité des décisions arbitrales dépend de la
reconnaissance étatique dont ell^s font l'objet.
Or, si le principe de la cjampétence de l'arbitre pour apprécier sa propre compétence
jouit d'une reconnaissance étatique assez générale, puisqu'il est notamment consacré par la
Convention de Genève sur l'arbitrage commercial international, il n'en est pas encore ainsi
de tous les autres points par lesquels peut s'exprimer le souci de renforcer le caractère
juridictionnel de l'arbitrage. |
On constate toutefois !qu'en France, les juridictions étatiques se montrent très
favorables à cette évolution des idées. Ainsi le recours à l'arbitrage est-il désormais admis
alors même que le contrat auquel la convention d'arbitrage se rapporte viole l'ordre public
français. Car on estime qu'on peut faire confiance à l'arbitre pour veiller au respect de cet
ordre public etpour sanctionner] son éventuelle violation. Parallèlement, on encourage celui-
ci à soulever d'office ce problème quand il se pose. D'autre part, pour favoriser le
regroupement de situations connexes devant le même tribunal arbitral, les juridictions
ènt de manière très souple les concepts contractuels "parties
'litiges visés par celle-ci". Il convient de remarquer que de
d'une modification de l'approche de la convention
d'arbitrage. Ainsi semble abandonnée la conception traditionnelle qui rapproche le
compromis du contrat de transaction et qui se traduit notamment par cette condition
commune selon laquelle seuls l'es droits dont on a la libre disposition peuvent constituer
l'objet de ces conventions. Admettre que la violation de l'ordre public par la situation
litigieuse n'interdit pas de conclure une convention d'arbitrage signifie en effet que
l'arbitrage est considéré comme un procédé qui permet d'aller au-delà des concessions
réciproques que pourraient se faire les parties, parce qu'il implique l'intervention d'un tiers
qui, à certains égards, comme une juridiction étatique, se situe au-dessus de celles-ci. Ainsi
reconnaît-on que la convention d'arbitrage a pour spécificité de conduire à un mode
particulier de règlement des litiges, c'est-à-dire qu'elle a une fonction juridictionnelle. Par
ailleurs, comme on vient de l'indiquer, pour favoriser ce rôle de laconvention d'arbitrage, on
en assouplit les présupposés contractuels.
Pour atteindre ces objectifs, les juridictions françaises ont appliqué à la convention
d'arbitrage des "règles matériell'es de l'arbitrage international" censées mieux lui convenir
que les règles de la loi interne qu'aurait désignée la règle de conflit de lois pertinente si la
clause avait été soumise à la méthode conflictuelle.
Si, conformément à l'opinion dominante, il faut admettre que les règles ainsi
appliquées sont françaises quo'îque, le cas échéant, leur inspiration soit transnationale, il
reste encore à expliquer pour, quelle raison, la loi française, loi du for saisi, régit ces
questions relatives à la convention d'arbitrage.
373. Or, il semble que l'approche jimdictionnelle défendue dans cette thèse puisse
se révéler utile pour expliquer l'évolution que connaît en France depuis quelques décennies
la convention d'arbitrage quand elle se rapporte à un arbitrage commercial
international. Cette explication peut également donner des "outils théoriques" aux autres
Etats désireux de réserver à cette clause un régime de droit international privé différent de
celui des contrats substantiels. |
Le rattachement partiel ce la convention d'arbitrage à la matière de la compétence
peut en effet justifier que, pour 'tous ses aspects juridictionnels, elle soit soumise à la loi
française, loi du for saisi. Car, des lors qu'on est en matière de conflits de juridictions et non
de conflit de lois, l'application de la lexfori est de règle. Et le titre d'application de la lex
fori découle non d'une véritable' "règle de conflit de lois", puisque sur ce point il n'y a pas
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françaises interprètent actuellem
à la convention d'arbitrage" et'
telles évolutions témoignent :
une concurrence de lois ayant un titre égal pour s'appliquer, mais d'une "règle
international public et qui prévoit que chaque Etat a lad'applicabilité" tirée du droit
compétence législative exclusive en ce qui concerne son organisation, c'est-à-dire
notamment pour la compétence', de ses organes judiciaires. Ainsi, cette explication permet-
elle de répondre, sous l'angle théorique, au reproche d'impérialisme juridique qui est parfois
]Darce qu'elle applique la loi française indépendamment de la
la convention d'arbitrage était traditionnellement soumise.
fait à la jurisprudence française
règle de conflit de lois à laquelle
Que les règles françaises ainsi appliquées à la convention d'arbitrage soient des
international" peut, par ailleurs, se comprendre notamment
t la matière de la compétence internationale. En effet, dans
"règles spécifiques à l'arbitragé
au regard desprincipes impirah
le cadre des conflits de juridictions, face à une situation internationale, la loi du for saisi ne
se réfère pas à une loi étrangère —^ comme c'est le cas dans le cadre du conflit de lois par
l'intermédiaire de la règle de conflit de lois— ; la lexfori garde son titre pour régler la
question de compétence, mais q.
qui régissent la compétence ini
règles internes de compétence ç
normale face à l'internationalité
Enfin, comme on
semblables à ceux qui animent
annulation contre celle-ci, soit
arbitre a déjà eu l'occasion de
le peut adopter sur ce point des règles différentes de celles
eme des juridictions de l'Etat concerné. L'adaptation des
onstituant, en matière de conflits de juridictions, la réaction
d'une situation, on pourrait expliquer par ce principe que la
convention d'arbitrage soit soumise en France à de si nombreuses règles matérielles
adaptées à l'arbitrage international alors que, dans le cadre du conflit de lois, le phénomène
analogue que désigne l'expression "règles matérielles de droit international privé" est assez
rare. j
expliqué dans cette étude, il semble que des principes
la question de la compétence indirecte dans le cadre de la
reconnaissance des jugements étrangers jouent quand l'instance d'origine est un arbitre et la
décision à reconnaître une sentence. Cela signifie que le souci de favoriser l'efficacité des
sentences pourrait conduire les ordres juridiques étatiques à limiter le contrôle de la
compétence arbitrale qu'ils effectuent àce stade pour s'en remettre, pour le plus de points
possible, à l'appréciation qu'a faite de sa compétence l'instance d'origine, en l'occurrence
l'arbitre. Il pourrait y avoir là une explication supplémentaire pour la jurisprudence
française. En effet, le plus souvent, les juridictions françaises sont confrontées à la clause
arbitrale au stade de la reconne issance d'une sentence, soit dans le cadre d'un recours en
lors d'une procédure d'exequatur, c'est-à-dire quand un
se prononcer sur sa compétence. Or les arbitres jouissent
d'une grande liberté dans la recliîrche du droit applicable, qui les conduit souvent à négliger
le recours à une règle de conflit de lois pour créer eux-mêmes des règles matérielles
appropriées. Aussi peut-on penser que les règles matérielles adoptées par les juridictions
françaises procèdent du désir de ne pas contredire les règles dégagées à propos de la
convention d'arbitrage par les arbitres internationaux. Ainsi les juges français se
conformeraient-ils aux principes,valables en matière de compétence indirecte ; en énonçant
des règles matérielles françaises semblables à celles qu'ont créées les arbitres, ils s'en
remettraient en fait àl'appréciati'pn de la convention d'arbitrage faite par ceux-ci ;seules les
questions les plus importantes cointinueraient d'être vraiment contrôlées, telle r"arbitrabilité''
du litige.
Il semble, par consequeni
à la détermination des règles
, que le principe de droit applicable et les principes relatifs
de droit applicables qui se déduisent théoriquement du
rattachement de la convention (l'arbitrage à la matière des conflits de juridictions auraient
de la jurisprudence française, dans la mesure toutefois où
atérielles françaises à propos des disçtcts juridictionnels de
céité de principe", la "portée de son effet juridictionnel" et
été mis en œuvre dans le cadre
celle-ci a développé des règles r
cette clause — c'est-à-dire sa
son "admissibilité".
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374. Il convient de préc^iser que, depuis peu, les juridictions françaises ont tendance
à appliquer également des règles matérielles françaises à des aspects de la convention
d'arbitrage qui, selon notre analyse, concernent sa 'formatiorf^ et se rattachent dès lors
théoriquement au conflit de lois. Telles sont par exemple les règles qui se rapportent à la
"forme requise pour considérer que la clause résulte d'un accord véritable entre les
parties", question dont on a dit qu'elle faisait l'objet d'une interprétation souple de la part
des juridictions françaises afmj de favoriser le regroupement de plusieurs litiges devant le
même tribunal arbitral. Par [ailleurs, une partie de la doctrine française considère
actuellement quel'application dè règles matérielles françaises devrait êtregénéralisée à tous
les aspects de la convention, c'est-à-dire à ses aspects juridictionnels comme à tous ses
aspects contractuels.
S'agissant de questions! que leur caractère contractuel relie normalement au conflit
de lois, l'explication proposée !pour justifier la compétence de la loi française, loi du for
saisi, paraît ne plus pouvoir trouver à s'appliquer, puisqu'elle se fonde sur les liens entre la
conventiond'arbitrage et la matière de la compétence.
Sans reprendre tous les éléments de la démonstration faite dans cette étude, on
rappellera qu'il semble qu'on puisse comprendre, au moins sous l'angle
théorique, l'apphcation denorni'es dela lexfori aux aspects contractuels des conventions de
juridiction. Comme il a été expliqué, en effet, l'incidence juridictionnelle de ces clauses peut
toutes les questions qu'elles posent, même celles qui, à
à celles que suscitent les contrats substantiels. En droit
international privé, cela implique, à notre avis, qu'il faut reconnaître la prépondérance du
rattachement des conventions de juridiction à la matière des conflits de juridictions par
rapport à celui du conflit dé lois. Par conséquent, en tant que loi des conflits de
juridictions, la lexfori peut théoriquement prétendre régir tous les aspects de ces clauses.
On peut toutefois s'interroger sur l'opportunité de cette solution. En effet, le recours
loi du for saisi pour tous les côtés contractuels de la
sens que si l'on souhaite, par cette approche de droit
applicable, atteindre un résultat [différent de celui qu'aurait donné aux mêmes problèmes la
loi désignée parla règle de conflit normalement pertinente. Mais est-il vraiment opportun de
s'éloigner, quant aux solutions |de fond relatives à la convention d'arbitrage, de toutes les
règles prévues par le droit des jobligations applicable aux contrats en général ? Le désir de
favoriser le recours à l'arbitragd en accentuant la spécificité de la convention d'arbitrage par
rapport aux autres conventions idoit-il se traduire en tous points ? Ces questions méritent
d'être posées car il convient de n^ pas oublier qu'en adoptant une conception différente de la
convention d'arbitrage, on ado^ipte par là même une approche différente du caractère
volontaire et contractuel de l'arbitrage.
colorer de manière spécifique
première vue, sont semblables;
à des règles matérielles de là
convention d'arbitrage n'a de
375. (cc) Quant à l'éveiituel apport de cette étude à propos de la convention
d'élection defor, on sera plus bi^ef car le caractère novateur de la thèse défendue est moins
prononcé pour cette clause. L'idée selon laquelle celle-ci bénéficie, en droit international
privé, d'un double rattachement' jouit en effet déjà d'une reconnaissance assez générale, si
pas toujours explicite, en ce qui| [concerne ses conséquences de droit applicable, c'est-à-dire
la répartition des compétences: entre la lexfori, loi de la compétence, et les lex causœ
désignées par les règles de conflit de lois.
L'approche juridictionne le proposée présente toutefois l'intérêt d'expliquer de
manière explicite l'application de
de for à la matière des con
la lexfori par le rattachement de la convention d'élection
i^lits de juridictions, et de chercher à systématiser les
conséquences de ce rattachement sur les règles de droit applicables à cette clause au regard
des principes déterminant la coippétence internationale et la compétence indirecte. Cette
explication ouvre peut-être, dans le cadre des droits communs, des perspectives pour
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l'adaptation des normes juridiques applicables aux aspects juridictionnels de la convention
d'élection de for conclue en matière internationale ou soulevée au stade de la reconnaissance
d'un jugement.
On remarquera, par ailleurs, que la comparaison entre les conventions de juridiction
suggère parfois d'appliquer à la convention d'élection de for des règles analogues à celles
rencontrées pour la convention d'arbitrage. On pourrait ainsi contrer une des conséquences
néfastes susceptibles de naître! de l'approche juridictionnelle de la convention d'élection de
for en droit international privé,. En effet, comme dans le cadre de cette théorie, on confie à
la loi du for saisi le règlement! de la plupart des questions qui se posent, on s'expose à des
divergences d'appréciation de l i clause selon le for qui y est confronté. Un déni de justice
peut en résulter si, reconnue ' par le juge dérogé, la clause ne l'est pas quand elle est
ultérieurement présentée au juge élu. Aussi pourrait-on proposer que les différentes lexfori
de la compétence adoptent jiline règle analogue à celle que prévoit, à propos de la
convention d'arbitrage, l'article 1458 du nouveau Code de procédure français : on
concéderait à l'instance élue^ en l'occurrence la juridiction dont la compétence est
prorogée, la priorité quant à l'appréciation de l'efficacité de la clause ; ce n'est dès lors qu'en
cas de reflis de celle-ci par le juge désigné, que les autres juridictions pourraient être saisies
du litige considéré. Cette solution est déjà prévue, pour une hypothèse marginale, par
l'article 17 (1) in fine de la Convention de Bruxelles. Il semble qu'elle devrait être
généralisée, dans le cadre conventionnel comme dans celui des droits communs des Etats
contractants.
376. Si, comme il a été constaté tout au long de cette étude, les conventions de
juridiction présentent de nombreuses ressemblances quant aux principes qui leur sont
applicables en droit international privé et si, comme on vient de l'indiquer, il est possible de
s'inspirer parfois, à propos dé l'une d'elles, des règles composant le régime de l'autre, il
importe de rappeler dans cette conclusion qu'à notre avis, on se tromperait d'objectif à
vouloir que le régime de la convention d'élection de for ressemble en tous points à celui de
la convention d'arbitrage.
Certes, en France, l'enthousiasme que provoquent les évolutions dont fait l'objet la
convention d'arbitrage encourage certains auteurs à proposer que la convention d'élection
de for connaisse le même sort c'est-à-dire qu'elle soit soumise, pour le plus de questions
possible, y compris contractuelles, à des règles matérielles de la loi du for saisi. Mais il
convient de rappeler que ce qui
l'arbitrage international" pour 1
contribue à expliquer le recours à des "règles matérielles de
1 convention d'arbitrage est le fait que de telles règles sont
effectivement mises en œuvre par les arbitres et qu'elles sont ensuite reprises par les ordres
juridiques étatiques soucieux d'harmoniser leurs relations avec l'ordre arbitral. Or la
convention d'élection de for ne met en présence que des ordres juridiques étatiques, ceux
des fors qui y seront confrontés, c'est-à-dire le juge élu, un des juges dérogés ou le juge
chargé de reconnaître un jugeinent rendu conformément ou en violation de la clause. Par
conséquent, si l'on veut améliorer le statut de la convention d'élection de for, ce doit être, à
notre avis, plus par des tentatives pour uniformiser son traitement sur le plan inter-étatique
qu'au sein d'un Etat, par un alignement de son régime sur celui de la convention d'arbitrage.
Aussi, dans cette étuc
favoriser, par le biais des
conventions d'élection de for. C
ie, diverses voies ont-elles été examinées, qui tendent à
conventions internationales, l'unification du régime des
jn peut en rappeler brièvement quelques-unes.
On sait que le double rie ttachement de la convention d'élection de for a en principe
pour conséquence que le droit conventionnel issu de la Convention de Bruxelles s'applique à
l'exclusion du droit commun à tous les aspects juridictionnels des clauses relevant de son
champ d'application : la "formation" de celles-ci reste, quant à elle, soumise aux lex causœ
désignées par le droit international privé du for saisi, si ce n'est leur "forme", point
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explicitement réglé par la Conveition deBruxelles. Or, la soumission de la formation de ces
clauses au droit commun prései^e le danger d'une appréciation divergente de la clause
selon le for qui y est confronté.
Pour remédier à cette si:uation, on pourrait soumettre les aspects contractuels des
conventions d'élection de for non expressément réglés par la Convention de Bruxelles aux
règles de conflit de lois qu'énonce la Convention de Rome sur la loi applicable aux
obligations contractuelles. Il semble en effet que l'exclusion des conventions de juridiction'
que celle-ci prévoit ne s'applique logiquement qu'aux aspects par lesquels celles-ci se
distinguent des contrats substantiels, c'est-à-dire tous les points par lesquels elles se
rattachent à la matière de la conipétence. Or tel n'est pas le cas des questions que soulève
leur "formation". i
On apar ailleurs indiqué é[ue certains auteurs défendent l'idée que la Convention de
Bruxelles comprendrait, au moins de manière implicite, les conditions nécessaires à
l'établissement du consentemenl^ requis pour les conventions d'élection de for tombant dans
son champ d'appUcation. Dès lors, en effet, que la Convention régit déjà, de manière
exclusive, la forme de ces clauses, le principe d'un renvoi au droit commun en ce qui
1parties paraît assez illusoire étant donné que, le plus
objectif de régler ce point se traduisent par des conditions
plique pour devenir réalité que la Cour de Justice énonce
des règles matérielles uniformes en ce domaine, permettrait également d'accroître
l'uniformisation du régime des conventions d'élection de for.
concerne le consentement des
souvent, les normes ayant pour
de forme. Cette position, qui irr
377. (dd) Ainsi, par le b
convention d'arbitrage, comme
sentir leur influence uniquement
toute la matière arbitrale et à pl
justice étatique. Il importe de t-
réflexions que de telles évolution
378. Il apparaît eneffet que la tendance à mettre en avant le point devue français en
matière arbitrale ait gagné l'ensemble du contrôle de la sentence. Ainsi, la Cour de cassation
française, dans un arrêt Hilmarton approuvé par la doctrine dominante, a-t-elle reflisé de
tenir compte d'un jugement étrahger annulant une sentence, estimant que cette dernière
pouvait être exécutée en Franc'e. Cette solution implique que le seul contrôle pertinent
imposé à la décision arbitrale sjoit celui du juge de l'exequatur. Certes, cette évolution
accentue le rapprochement entr^ la sentence et le jugement étranger, ce dernier n'étant pas
non plus susceptible de recours en annulation. On peut toutefois se demander si la
"juridictionalisation" de l'arbitrage doit aller jusqu'à la suppression du "vestige contractuel"
que constitue ce recours. Dans] :1a mesure en effet où l'annulation d'une sentence est
reconnue à l'étranger, elle présente l'avantage d'éviter l'incertitude juridique et les
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àis des règles nouvelles qui peuvent être appliquées à la
c'est le cas par exemple en France, le mouvement de
'juridictionalisation" de l'arbitrage rapproche-t-il les pouvoirs de l'arbitre de ceux du
juge. Un certain alignement du statut de la sentence par rapport à celui du jugement peut
par ailleurs être perçu puisqu'au stade de la reconnaissance d'une sentence, le contrôle de la
compétence arbitrale devrait s'inspirer des principes valables, dans le cadre de la
reconnaissance des jugements étrangers, pour le contrôle de la compétence indirecte. Il
semble que l'approche juridictionnelle de la convention d'arbitrage en droit international
privé, fondée sur une acception large de l'expression "conflits de
juridictions", cautionne, sous l'anlgle théorique, de tels i-approchements entre la justice
arbitrale et lajustice étatique, j
Or, on a pu constater au cours de cette recherche que, dans un pays comme la
France, le souhait de favoriser l'arbitrage et la toute puissance de la lexfori ne faisaient pas
à propos de la convention d'arbitrage. Ils tendent à gagner
l'cer la justice arbitrale à un niveau supérieur à celui de la
îrminer cette étude en rappelant les interrogations et les
s suscitent.
contradictions qui risquent de
décision selon les juges de l'exec
Le souci de faire préval
également dans la difficulté qu'
d'un jugement étranger ayant
convention d'arbitrage qui aura
est question d'arbitrage, irait-on
jugements étrangers et qui, con
possibilités pour s'opposer à ce
néanmoins été rendue une senter
décisions, pourquoi voudrait-or
d'elles, la sentence ou le jugeme
arrière-pensée idéologique poi
rapprocher la sentence et le ju
qu'elle soit, qui a été rendue la p
Le souhait de favoriser
connexes devant le tribunal arb:
des parties, allant presque jusqi|
cette même volonté des parties
étatique d'affaires liées qua;
d'arbitrage ? Pourquoi le désir d
faire prévaloir la volonté réelle d
aître suite aux possibles divergences d'appréciation de la
uatur qui y seront confrontés.
oir les conceptions françaises sur l'arbitrage se manifeste
eprouvent les auteurs français à admettre la reconnaissance
Jtatué au fond après avoir refiisé de tenir compte d'une
t été reconnue en France. Pourquoi cependant, parce qu'il
négliger les principes applicables à la reconnaissance des
ime on l'a exphqué dans cette étude, n'offrent que peu de
ugement ? Et si, pour le litige visé par un tel jugement, a
ice et que se pose la question de la compatibilité entre ces
privilégier systématiquement la reconnaissance de l'une
nt ? Ne conviendrait-il pas d'abandonner sur ce point toute
ou contre l'arbitrage et, s'inspirant de la tendance à
gément, opter pour la reconnaissance de la décision, quelle
rkmière ?
'Arbitrage peut-il expliquer que, pour regrouper des litiges
tral, on adopte une conception "très souple" de la volonté
à présumer celle-ci, alors que c'est au nom du respect de
que l'on refuse d'admettre la concentration devant le juge
, pour l'une d'elles, a été conclue une convention
réaliser une bonne administration de la justice ou celui de
es parties ne l'emporterait-il pas en toute hypothèse ?
'Ur
.nd
379. En guise de réponse à ces interrogations, on se contentera d'observer que, dès
lors qu'on assiste à divers niveaux à une "juridictionalisation" accrue de l'arbitrage, il serait
peut-être bon que l'on s'inspir
compétence des juridictions étatîc
Ainsi, s'il est vrai que
classique, l'application de la lex
destinés à limiter l'incidence de <
Convention de Bruxelles en est
directe et restreint au maximun
indiqué, dans le cadre des droi
l'efficacité de la décision ; dans
fait à l'étranger. Quant aux règ
tiennent compte de la spécificité
à ne pas imposer "à tort et à trav
Il semble que ce souci
avec leurs voisins doive se retrc
est important aussi que les Etat
e, à ce propos, des principes valables en matière de
ues et de reconnaissance des jugements étrangers.
dans le cadre du conflit de juridictions au sens
ori est de règle, il existe néanmoins quelques garde-fous
elle-ci et garantir une certaine harmonie entre les Etats. La
un bon exemple, qui harmonise les règles de compétence
le contrôle des jugements étrangers. Mais, comme on l'a
; communs également, se retrouve le souci de favoriser
intérêt des parties, on n'ignore pas totalement ce qui a été
es de compétence internationale du droit commun, elles
ntemationale des litiges, notamment en cherchant de même
la compétence des juridictions du for.
es ordres juridiques étatiques d'harmoniser leurs relations
uver également lorsqu'il est question d'arbitrage. Certes, il
s'ouvrent à ce qui s'est fait dans l'ordre arbitral. Mais, à
notre avis, ce ne peut être au mépris total de ce qui se passe dans les autres Etats. Les voies
à explorer pour une telle harmc
conventionnelles. Ainsi pourrait
Bruxelles. En effet, comme on l'a
convention d'arbitrage souligne
Convention de Bruxelles pour
d'exequatur que cela pourrait
d'accentuer l'harmonisation intera
•nisation des points de vue sur l'arbitrage pourraient être
-on, par exemple, songer à réviser la Convention de
expliqué dans cette étude, l'approche juridictionnelle de la
intérêt qu'aurait r"ordre judiciaire européen" initié par la
régler les aspects juridictionnels de cette clause. Par
ailleurs, si la tendance à négliger les jugements étrangers d'annulation des sentences se
confirmait, il faudrait probablement, pour faire face à la multiplication des demandes
)rovoquer, adapter la Convention de New York afin
tionale des contrôles qu'elle prévoit.
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On observera encore
r"arbitrabilité" est élargi, par({;
juridictionnels indépendants de
fond imposé à la sentence soit
généralement plus souple que
parce que traditionnellement 1^
desquelles les parties peuvent
cependant que la mission reconr
d'un juge, on ne voit guère pour
moins étendue que celle d'une ju
Ainsi, l'approche juridict
comparaison entre celle-ci et la
l'intérêt de proposer une accè
indiquant que les divers types d
analogues, de suggérer à prései^i




ue SI, comme en France par exemple, le domaine de
qu'on reconnaît à l'arbitre de véritables pouvoirs
volonté des parties, il paraîtrait logique que le contrôle de
rigoureux. On peut penser, en effet, que ce contrôle est
celui opposé, en droit commun, aux jugements étrangers
recours à l'arbitrage est limité aux questions à propos
valablement se faire des concessions réciproques. Dès lors
lue à l'arbitre est plus vaste et se rapproche ainsi de celle
uoi la décision du premier serait soumise à une vérification
ridiction étrangère.
onnelle de la convention d'arbitrage défendue sur base de la
convention d'élection de for a-t-elle peut-être eu au moins
iption large des termes "conflits de juridictions" et, en
, conflits visés par cette notion sont régis par des principes
it que le mouvement de "juridictionalisation" de l'arbitrage
Jition, les acquis de la matière classique du conflit de
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